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はじめに
本稿は、わが国の民事訴訟法の下で、
一方当事者が口頭弁論期日に欠席した場合についての手続規律、すなわ
ち欠庸手続がどのような変遷たどったかを分析し、現在の欠馬手続の意義と問題点を明らかにしようとする試み
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の一議である。
民事訴訟においては、口頭弁論期司における弁論・証拠調べのみが判決の基礎とされる。したがって、
一方当
事者が期日に欠霜す と、その期日にて当該欠需当事者から判決の基礎が提供されないこととなり、事案の解明が妨げられることとなる。しかし、ここで手続の停滞を是認することは、一方当事者の恋意的欠売によって実質的な裁判の拒経が可能 って まうことを意味する。そこで民事訴訟法には、手続の安定的進行を確保するために欠痛手続を量くことが必要となる。この際、欠霜手続をどのように講築すべきかについては多議な選択肢が存する。わが自の民事訴訟法においても 期日の欠席に関する規定は常に存したし 幾度も改正されてきている。かつて旧旧民事訴訟慌の下では、 席判慌が欠席手続の中心であつが 
これに対し、現在では、最初の口頭弁論
期日の欠滞に捺して提出された準錆書面の記載を諌達したものと擬制する民訴法一五八条、および、欠露者の自白を擬制する民訴法一五九条三項により 最初の口頭弁論期日 席者に不利な判決をなす実務の処理が、かつてと同様に広く行われている。
ところで、この現在の実務処理に対して、学説は二方向の留保を付している。一つは、この判決を「いわ吻る
欠霜判決」と呼ぶことである
)O
欠席者にただちに不利な判決をなすことは、かつての欠霜判決に叡ているが、欠
露判決制度は廃止された以上、こ は欠露 決ではなく あくまで対席判決である 説く もう一つは、 のような欠席者に不利な判決を最初の期日の 席にかぎって認めることであ とは、最拐の期日の欠席について簡便な処理を認める必要の大きさとともに、それ 続行期自 拡張することへ 警戒感を示唆する。そして、最初の期自か続行期呂かを関わない の欠席判決に対する大きな程遠 もある。
)O
つまり大雑把に言えば、わが国の欠席手続は、欠席判決制度から「いわゆる欠産判決」へと移行した見ること
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ができる。したがって、わが国の欠庸手続の変遷を明らかにするためには、欠席判決制度を精密に換討し、欠霜判決制震から「いわゆる欠霜判決」に変容する謙子を明ちかにした上で、現在の「いわゆる欠席判決」法理を描写するという過程を踏む必要がある。これに沿うかたちで、本稿も、第一章で侶侶民事訴訟法の 制度を説明し、第二章で欠席判決制度廃止後の新たな欠庸手続の生成を分析 、第三章で戦後の「いわゆる欠席判決」法理の安定ぶりを紹介するという顕序で進めら る。
ただし、本稿は、「いわゆる欠席判決」法理の生成・展開過程に叙述の重心を置き、欠需判決制震の説明は「いわゆる欠席判決」法理の理解のために必要な限りで触れるにとどまる。これには二点の理由がある。第一に、「いわゆる欠寓判決」法理に触れる中で、欠露判決制度の一つの理解が一不されることになるからである。「いわ
ゆる欠涼判決」についての学説の理解は、さきに数れたとおり欠罪判決ではないとの説明を含み、そこにはかつての欠席判決制度の理解が投影されている。第二に、資料上の制約がある。明治大正期に侶旧民事訴訟法がどように解釈運用されたかについて現存する資料は必ずしも多くないし、それとても、由来や性質が明らか ないことがまれで誌ないからである。
このようにして、「いわゆる欠席判決」法理の生成・展開過程を中心にわが国の欠席手続の変遷を追う作業に
は以下の意義が存するものと考えちれる。
まず、従来の議論を整理しておくことは、現在の実務処理の適切な評錨や捉進、統制のために有益である。次
に、平成八年民事訴訟法改正では、審理の現状等に基づく裁判(民訴法 四四条)をはじめとして当事者 欠席の際の規律がいくつか新設さ ているが、それらの理解がいまだ明確さを欠き、「いわゆ 欠席判決」法理との関孫も不透明なままである。そこで、平成人年改正 よっ 新たに浮上した開題の解決のためにも 従来の欠霜 
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手続の議論の経給料を振り返っておく必要がある。
のみならず、学説は欠罪判決制度の導入の立法論を展開し、こ
れを受けて、平成入年の民訴法改正の制定過程においても導入が検討された抗、実務家の反対意見多数により導入に至らなかった。この当否の判断には、最襲的に欠席判決制度の務審な理解を必要とするが、差し当た号、現在の欠席手続、その中心的存在である「いわゆる欠霜判決」
の問題点の整理をしておくことは、欠霜手続につい
ての本格鴎検討に不可欠な準備作業でもある。
以上の見通しのもとに、本一稿は将来の比較法的検討を習保してわが国の欠霜手続の検討を進める。なお、本積
の用語法について予め確認し おきたい。欠席とは、当事者が期ヨ 出頭しないことの廷か、期日に出頭しても弁論を行わないことを含む(民訴法一五八条参照)。前者 みを指すときは不出頭の語を用いる(民訴法一六一条三項「在廷してい 」に該る)。また、準錆書面等を提出しないことが手続上不利益と結びつくことがあるが(同項)、これには不提出 語を用いる そして、欝怠とは予定されて た行為が行われないこと一般 指す。したがって、期間の慨怠とは期間の徒過であり、期日の憐怠と 痛 同義である。
( 1 ) 	
双方当事者の期自の欠席を検討対象から除外するのは、当事者双方が訴訟手続の進行を望んでいない場合であり¥当事者
間で剥害対立の明確な一方当事者欠席時とは科害状況が異なるためである。高構宏志「不意軒ち防止のシステム」薪堂幸司編著『特別講義民事訴訟法』(昭和六三年有斐閣)三八一頁、三人五頁参照 本稿で欠霜手続とは一方当事者が期日を欠痔即した場合の手続のみを呼称する。かつての欠霜判決剥霊法そうであっ 。とはいえ、現行民事訴訟法の期日 欠需に関する規定の中には、一方当事者欠席と双 庸をあわせて規定する民訴法二四四条があ号、また、擬鶴自白に関する一五九条も明文にその玄関は識り込まれていない。したがって、双方の欠席と一方の欠需とをなぜ亙別すべきなのかは重要な論点であり、第三章で触れていくこととなる。
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( 2 )  
本穣では開明治二三年に制定された民事訴訟法を沼田民事訴訟法、それを大正一五年に判決手続部分を全面改正した法律を
出民事訴訟法と呼び、それを平成八年に全匿改正した現在の民事訴訟法と対比する(薪堂幸司・新民事訴訟法第三版補正版(平成一七年弘文堂)四二頁以下参照)。なお、条文引用の緊辻、それぞれ「担旧民訴法」「氾民訴法」「民訴法」とする。O
( 3 )
旧自民訴法下の文言は「間関露」制判決であり、また、大正民訴法改正の立法過程ではときおち「訣霜」判決の語が用いられ
O
ることがあるが、本稿では、原文を間引用する場合を除き、これらはすべて欠席判決で用語を統一する。
( 4 ) 	
日本帝罰司法省・第五十二民事統計年報大正十五年昭和元年二八頁および一五八頁によれ誌、 ・詔和元年にお
いて、全地方裁判所の第一審訴訟数は 欠席判決数が七、入七二件に対し、欠席判決と放棄認諾に基づく判決を除く終局判決(以下「その也終局判決」とする)は一三、二九 
件であり、全判決数のうち欠席判判決が約四割を占めていた。また、現
在の簡易裁判所に相当する、全豆裁判所の第一審訴訟数は欠露判決数が六五、九八九件に対し、その組務局判決数は三二、三 一 九  
件であり、全判決数のうち欠席判決が約七割を占めていた。
( 5 ) 	
最高裁判所事務総局編・司法統計年報・一民事・行政編平成一七年によれば、全地方裁判判所の第一審通常訴訟既済事件数
は、総数が 三五、三五七件であり、その内、 決総数が六三、三六二件 和解総数が四六 七三七件、取下げ総数が二一、一 
九件などとなっている。その特決総数の市内)対席手続による認容数三 
、二七霞件、棄却数九、入二人件なのに対し、
欠霜手続による認容数は二二、五五五件、棄部数は六一件である。昭和二七年の数と比較して 各数は増加し いるものの、取下げ数の割合が減っていること以外、自立った割合の変化は見られない(最高裁判所事務毅局編・昭和二七年司法統計年報・一民事編六回頁第五表)。したがって、環在の民事訴訟事 のうち約二割、判決事件のうち約四割が欠席手続によって娃
O
理されてきているということができる。この割合は全簡易裁判所の第一審通常 既済事 においてはさらに高くなる。すなわち、事件総 三五六、七一八件に対し 判決総数は一五
O
、二一人件と、この点では全地方裁判所の事弁数割合とほ
ぼ同じであるが、判決総数の内、対席手続による認容数 三六、。一 一 件、棄却数二、三一六一件なのに対し、欠席手続による認容数一一一、四九五件、棄却数人九件 あり、判決の約七割が欠席手続によって処理さ てきてい 。以上の統計から欠寄手続による判決が実務上重要な位量を占めてい ことがうかがえ し その重要性 数字上、国国民訴法下の欠霜判決制度と同様であることは前註の全判決数中欠席判決数が占め 醤合の近叡からも明らかとなろう なお、瀬木比呂志『民事
O
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訴訟実務と制震の焦点」(平成一八年暫例タイムズ社)七五頁以下でも、統計数値の験討をしており、司法統計年報の「欠霜判決」数の含意、終口河区分の内訳の割合にさ迂ど変動がないことなどを明らかにしている。それによれば、欠席判決割合は 一  
O
年前、二  
年前と比較すると若干減であ号、争いのある事件割合が増加しているとのことである。
( 6 )
竹下守夫 
H
伊藤翼編・注釈民事訴訟法同(平成五年有斐寵)二五一一員〔長谷部由起子執筆〕、コ二酉頁〔坂東正夫執筆〕。
( 7 ) 	
一一一ヶ月章・民事訴訟ま(昭和三四年有斐期間)三四六頁、詞・民事訴訟法第三援(平成七年弘文堂)三八七頁の説明は
以下のとおりである(産接の引用は後者)。
E
「必要的口頭弁論の原則を貫くと、原告が第一回口頭弁論期日に欠霜した場合には、審判の主題の口頭の陳述がないから訴
O
訟を進めることが出来ないことになる。そこでこの点を何等かの彰で解決することが最小課必要となるが、それに止まらず、被告がこの顛 
に欠席した場合でも、さらに言えば当事者のいずれかが続行期巨に欠席した場合でも、期 
の欠席というこ
とに何らかの不利益者法的な効果を結びつけるべきではないかが問題となる。」
「この場合に、欠露(期自の樺怠)という事実にその欠露者からみて全面的 不利益な判決をする相根拠を見出して、判決で
手続を打ち切ることを認める(憐怠者敗訴の特決(欠席判決)をする。又は倒外的 訴えの取下ありと宣言する暫決をする)主義を欠霜判決主義といい、これに対し欠席に一定の掠述乃至自白の効果 擬制して、それによって援制される対罪的弁論に立脚して判決するこ を認める態更を対露判決主義ということができ 」
u u
とりわけ目患の後半部分の欠席判決主義と対席判決主義の対照が健の概説書にも広く居いられ、現在の通説的理解を形成

している。吉村穂重日竹下守夫日呑口安平編・講義民事 法(平成二二年青林書院)一二一二頁〔坂原正夫執筆〕、新堂・
前掲書(註 
1 )
図コ一回頁註  
1
、中野貞一部 
松浦馨討鈴木正諮編・新民事訴訟法講義(平成一入年有斐閣)二五三頁[池

田辰夫執筆]、伊藤虞・民事訴訟法第三版再訂版(平成一八年有斐障)二六 
頁註段、松本博之 
H
上野泰夫・民事訴訟法第

四版補正販(平成一八年弘文堂)三三八頁〔松本時之執筆〕。

( 8 )
前註の引用文献参頭。
( 9 ) 	
法務局民事馬参事官室「民事手続に寵する検討事項」(平成三年)二六頁、同「民事手続に慢する検討事項播足説明」(平
成三年)二六頁。  
O
B
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(日)法務局民事局参事官室編・民事訴訟手続に関する改正試案・挺冊 
二七号(平成六年)改正要縞試案一八頁、改正要
綱試案補足説明三二頁、「検討事項」に対する各界意見の競要二七頁。第一章
旧国民事訴訟法下の欠席判決制度l
本章では、旧旧民事訴訟 下の欠霜判決制度を概観し、あわせて、明治期にすでに存していた改正提案を紹介
する。日本法において、従前とは異質の欠席判決制度をドイツ法の直訳的継受というかたちで導入しながら、定の割震理解に根ざした解釈論や立法論が展開されていたことを確認する。
旧由民事訴訟法成立前には、遅参不参に対して荊 的延罰がなされていたようである。また、
一方当事者欠滞
のまま判決 慣習も存したとされる。
これに対し、明治二三年制定の民事訴訟法は当時 ドイツ法にならい、欠霜判決に関する規定を置いた口立法
過程では、テヒョ 
草案の規定をいっそうドイツ法に近づける作業がなされた。欠席判決に関する規定の内容は
以下のとおりとなった。なお、立法当初解釈上の議論があった点につい は註で説明を補いたい。
O
当事者が期日に出頭しない場合、出頭当事者の申立てにより欠露判決がなされる(田沼民訴法二四六似た)口欠庸
判決は延期期日や続行期自の不出頭の際も可能であり(同二四九都)、期日 出頭しても全く弁論しないときは不
NBL
出頭と看散され、やはり欠席判決が可能である(同二五 
条)。しかし、不完全ながらも本案の弁論がなされた場
合には、欠霜判決は許されない
( 河 二 五 一 条 ) 。  
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それぞれの当事者についてみると、原告欠席時には、訴え「却下」の欠席判決となる(間二四七新)。被告欠席
時には、被告は原告の口頭の主張を自白したものと見なされ、原告の請求が正当ならば被告敗訴の欠露判決となり、逆に原告の請求が正当でないなら、欠罪判決で誌ない訴え「却下」判決となる(同二四人総
)0
上記の欠席判決発令を妨げるのは次の事情である。出頭者が職権調査事項について必要な証暁ができなかった
場合、および口頭の主張につき不出頭者に適時に書面で通知して なかった場合には、欠席判決の申立ては却下される。この捺、出 者はなお期日 延期 申立てが可能 あり、その期日に不出頭者 呼出される(再二五二条)。これに対し、不 頭 が適式に呼出されない場合、および天災その他の避けることのでき い事構で出頭できない場合には、裁判所は職権で弁論の廷期をすること できる(同二五四条一襲)。そ 延期期日に不出頭者辻呼出される(同条二襲 
)o
なお、出頭者は欠露判決の申立てに代えて、新期日の指定を申し立てることもでき
るが、これもしないと手続は休止される。
欠席判決に対する無条件の不服串立て方法である故障については次のように規定されていた。欠霜当事者は欠露判決に対して故障を申し立てることができ、その期詞は欠席判決の送達から一四日の不変期
間である(再二五五穀  
)G
故障申立ては、当該欠露暫決とそれに対する故障の申立てを記載した書面を、欠霜判決
をした裁判所に提出することによってなされる(同二五六鉛
)Q
故障申立書が提出されると、裁判長の命令によっ
て申立てが却下され 場合(河二五七銭)を除き 故障について新たな期自が定められ 双方当事者が呼出る(需二五八似た)。その期日 は故欝の要件が審査され、いずれかの要件を欠くとき 故障は不適法として判決で棄却される(同二五九純)。この故障につ ての期日 およびそ 延期期日を故障串立入がさらに欠席する 、故樟を する新欠席判決がなされうる料、この新欠庸判決に対して らに故産を申立てることはできず(河二六
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三条)、健怠がなかったことを理由とするときのみ控訴・上告が許された(同三九八条、四五四条一号
)9
期間内の
故障申立てがなされると、上訴の申立て 同様、終局判決たる欠露判決の確定は逮翫される(同四九八条二項)。これにより、終局判決た 欠滞暫決に板執行宣言がついていない場合には、強制執行することができなくなる(間四九七条)。しかし、同一審級における同一当事者に対する欠席判決には、二度目以降は仮執行宣言が職権で付される(同五 
O
一 条 一 一 一 興 ) 。
適法な故障がなされると訴訟は欠霜前の状惑に復する(関二六 
条)。この場合、故揮についての期日は室ちに
本訴訟の口頭弁論期日となる。そこで新たな弁論に基づきなされる判決内容が欠席判決と同じ場合に 、欠席特決は維持されるが、異なる場合には、欠席判決が新判決によって「慶棄」される(同二六一知)。
なお、欠霜手続の訴訟費用について、沼田民訴法二六二条は以下のように規定していた。「法律ニ従ヒ関席判決ヲ為シタルトキ関席ニ一出リテ生シタル費用ハ相手方ノ不当一ナル異議ニ一国リ生セサルモノニ
誤ワ故障ノ為メ関席判決ヲ愛更スル場合ニ一於テモ其関席 ンタル原告若クハ被告ニ之ヲ負撞セシム」
しかし、訴訟費用負担については同七二条が欺訴者負担原則を規定するほか、期日揮怠によっ 生ずる費用に

ついて、総期中の規定である同七五条が期日・期間の惇怠によって生じ 費用 つき慨怠者勝訴にもかかわらず
負担すべしと定め、原状回復の費用については同一七七条三項が、申立入負担原尉と相手方の不当な異議によっ
て生じた場合の例外を規定していた。

これらの規定の関係が立法当初どのように解されていたのかは明確で なく、詞七二条以外の上記各規定辻、
O
同七二条の敗訴者負担原期に対する傍外規定と位置づけら 、同二六二条も含め 例外規定はすべて類似の規定であると考えられていた。  
49 
〈論 説〉
旧田民事訴訟法下の欠席判決能度の概説は以上にとどめる 
以上の欠霜判決鰐度に対し、施行後まもなく改正
提案がなされた。主な提案は、第一に、欠席判決の申立てを認めない事由が、回旧民訴法二五二条と同二五四条とで区別して扱われていたのに対し、
一元的に把握されるべきこと、第二に、故揮についての期日の続行期日の
弾怠についても、故障串立てを許さない新欠席判決とすべきこと、第三に、欠席判決に常に仮執行宣言をつけるべきこと、第四に、欠席手続の費用負担に関する特賠を削除すべきこと、そして第五に、故障申立てに実体的要件を課すべきことであいれ  
いずれも回国民訴法制定から間もない頃の解釈論を反映した立法論であった。
O
O
O
o
(日)明治四年庚午間一  
月一四日市部省に対する民部省間合(法令全書明治四年九二一頁)によって、遅参不参について本人
及び差添人に「罰銭規定」が適用されたが、明治四年四月二三日剤部省より民部省への冨答(法令全書明治西年九二一頁)により、「重キハ答二十軽キハ答一十」の違式を以て処置すべく、さらに明治四年五月二三日剤部省に対する員部省関合(法
O
令全書明治医年九二二頁)により、腫金と答駕 組み合わされることとなった。その後、明治七年七月二一日奇法省甲第一
四号達(法令全書明治七年 二六 
頁)によって増加された裁判所車諦規期第九条詰「刻限呼出ヲ受ケタル者疾病又ハ無療

事故アワテ遅参又ハ不参スル時ハ其事実ヲ明細ニ記載シタル届書ヲ呼出刻限前裁判所ニ差出スヘシ若シ刻隈後届出ルカ又ハ
無届ニテ遅参不参ヲ致ス者ハ其裁判官直ニ違式ノ軽重ニ間ヒ椙嘗ノ罰金ヲ科スヘキ事」とし、明治七年一二月二 
可法省

第二一号達(法令全書明治七年一、三六三頁)辻この後設 規定 、「若シ刻限後届出ル歎又ハ蕪届ニテ遅参不参ヲ致ス者ハ
覇獄課ニ廼シ違式ノ軽重ニ間ヒ相嘗ノ罰金ヲ耗スヘキ事」と改正した。さらに、明治一 
年一月一七 
太政官第五号布告

(法令全書暁治一  
年二頁)は、「凡ソ裁判明所ノ呼出ヲ受ケタル者疾病等ノ事故アリテ遅参又ハ不参スル時ハ其事故ヲ詳記シ
呼出刻課マテ 其裁判所ニ届出ヘシ若シ右刻摂ヲ遇キテ届出ル歎又ハ無届ニテ遅参不参スル持ハ裁判官ニ於テ直ニ 銭以上拾園川以下ノ罰金ヲ科スヘシ」と改めた。以上 つき小野本常「照明治初期の畏事訴訟(西)」法学論叢四九巻五号(昭和一八年)八一頁、一  
一頁参照。
O
E
OB
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c
「いわゆる欠霜暫決」法理の生成と展開(ー〉
( 立 )  
法務大臣官房司法法制調査部監修・日本近代立法資料叢書泣(昭和六 
年商事法務研究会)において「現行民事訴訟手
讃及カ 
1
ク 
ド氏意見書」との経名で収諒されている「民事訴訟手績」にて、二疋の欠席事倒的において封手人の語求により
証拠調べをした上で裁判の言い渡しがなされていたこと(二四七条)、原告欠席の場合に被告が欠霜裁判の請求ができること5 N を前護として、その請求がない場合に判決を棄却する手続があったこと(二四八条)、欠庸裁暫に対して故障する倒的はなく、通常手続開隷控訴すべきであったこと(二五 
条)が「慣開」とされている。旧旧民訴法成立直前に既に欠席判決に似た欠
5 el
i
霜手続が仔われていたことは確かをようである(本多康宣日今村信仔「民事訴訟法講義・完』(出翫年不詳、東京大学法学部
OO
研究室箕作文産所蔵(五三六))〔今村講述蔀八万〕一一七頁、井上操・民事訴訟法述義第二一鵜(明治二四年)(復刻版 
民事訴
訟法(明治二三年)述義日本立法資料全集別巻花(平成一 
年信山社))六四八頁、染野義信「わが国民事訴訟法の近代
O
化の過程」菊井先生献呈論集・裁判と法 巻(昭和四二年有斐調)四九五 五三 
頁 ) 。
(お)ドイツ法(厳密にはオーストリア法)の髄からのそのような-評価として、 
ZOEPEEp-)
芯〈号怠
CEEmEN-ifgE
」 戸  
∞ ・ ∞ ・  
がある。
(日)その一穀論は染野・前掲(註ロ)酉九五頁参照。テヒョ 
草案についての説明は、鈴木正諮・近代民事訴訟法史・ヨ本(平
成一六年有斐閣)三五夏以降「第 部テヒョ 
草案」(拐出「テヒョ  
草案について」甲南法学四二巻一・二号(平成一
三年)一一具)に委ねたい。鈴木論文によれば、 状審査の規定に関してテヒョ 
草案が弁護士強制側主義を採らなかったヴユ
O
ルテンベルク法に範を求め とのことである(司書九 頁、同論文三三貰)。そのテヒョ 
草案からの欠露判決の規定に関す

る主な変遷は次のとおりである。
l

テヒョ  
草案(「訴訟法草案』)および民事訴訟法草案第一四回(法務大臣官房可法法制調査部監修 
本近代立法資粍叢

l
書お(昭和六一年商事法務研究会 ・民事訴訟法草案酉七頁)における欠産判決の舗に辻、草案三九七条に反訴がある場合
O
の処理規定が、草案図 
二条に再当事者不出廷の際の休止規定が、さらに草案四一二条以下に「非常故障」の規定が置かれ
ていたが、それぞれ別の第に同趣旨の規定を量いたことによって削除され 。「非常故障」とは、故障申立期間に限り追完を許すためのものであ 。こ 割強辻、ドイツ法にならって総則中に原状酉復の規定が新たに設けられた事によるものである。
l O
また、草案四 
条一項柱書但書は欠席特決の申立ての却下に対して即時拡告を認めなかったが、やはりドイツ法にならっ
i
O
i
-B
i
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て即時抗告を認めると穆正した。
その組の穆正もおよそドイツ法の規定に近づける形でなされた(民事訴訟法草案議案第一人、一九号(日本近代立法資料
叢書 
2(
昭和六  
年商事法務研究会)・員事訴訟法草案議案意見書回二、西五頁および議掲日本近代立法資料叢書お・民事
訴訟法草案一八一、一人四頁)、民事訴訟法草案議事筆記第二一回(前掲日本近代立法叢書担・民事訴訟法草按議事筆記三 
0 
0
頁)参顛)。担し、この修正漂到に辻、後述する沼田民訴法二五七条の到外が存する。これが訴状審査に関連する規定であ
l
ると見うることにつき後註鈍参照。
(日)井上・前提(註立)六五一頁は、「顕需ハ故意又ハ甚シキ怠慢ニ出テタルモノナルトキ」と要件を限定していた。宮城措戴
O
・民事訴訟法正義上巻(明治二四年新法注葬曾)(護刻販 
民事訴訟法(明治二三年)正義司本立法資料全集別巻町(平
成八年信出社))八二
E O
頁も同旨。かつて「違式ノ軽重」を間いえたこと(註日参照}の影響かもしれない。
(時)期日の続行の際、一面白の期
E
で本案の弁論を行った場合は二回目以持出頭しなくても欠罪判決はなされないと解される
i
ことがあった(本多日今村・前掲 註立)〔今村講述部分〕一二四頁 なお高木豊三・民事訴訟法論網第二巻(明治二八、二九年護法曾出版) 復刻版 
民事訴訟法(暁治二三年)議網日本立法資粍全集開巻一回二(平成一一年信出社))五六
九頁も参照)。これに対し、本多康直 
H
今村信行・民事訴訟法註解第二分冊(明治二三年博開社)(復刻版 
民事訴訟法
(明治二三年)註解  
本立法資科全集別巻一五三(平或一一一年信出社))七五八頁は、続行期日における不出頭も欠露判
決となりうることを説明するために、以下のようなドイツ法的な口頭弁論の一体性原射の説明をしている。
数回の期日を一つの弁論と見なし、その中で創刊決に接着する口頭弁論期日、すなわち最終の弁論期日を以て主 る期日と
なす。設にこの主たる期呂において提出 なかった事実、または前期日において提出したものを援用しない事実は、判決の際にこれを島酌することができな 。
i
(ロ)テヒョ  
草案三九五条は原告不出頭の際、原告が「其語求ヲ揚棄シタルモノト看倣」すと規定していたが、民事訴訟法草
案議案の段階でこの文言 割徐が提案され、削除された。「 ヲ却下スル時ハ勿論其ノ事件ヲ再訴スルノ撞ナシ」がその提案の修正理畠である
この削除の理由と、法文が「却下」としていることを暗まえ、取下げと看散し、再訴を許す見解(本多 
H
今村・前指(註 l
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ロ)〔今村講述部分〕二二頁、井上・前掲(註ロ)六五二頁、山石井正次郎・民事訴訟法注調押(明治三二年大川屋書庖)三酉頁 と、請求の描棄を推定し 修正理自の通
9
描棄辻訴権にも及ぶとの見解(本多 
今村・前掲(註お)七五三頁、宮
城・葡謁(ヰ宣言ぬ)上巻八二  
頁、本多康亘・民事訴訟法(刊年不詳東京専門学校)三六七、一二七三頁)が対立していた。
HM
(認)「却下」の効果について議論があったことは前註参照。欠霜判決でないのは、原告の不出頭による判決ではまいから(本多
今村・前掲(註訪)七五六頁)、あるいは不出頭者に不利益な判決ではないから(本多・前掲(註幻)三七回頁)と説明さ
れ る 。
OH
(時)  
適式の呼出は欠席判決の要件であるとされる(宮城・前揚(註日)八二六頁)。そして、ドイツ法が適式の呼出しがない場
合の申立て却下を規定したことを受けて、規定が不適切であると指摘されていた(深野達・日本民事訴訟法韓説下巻(明治二三年)鴎九七頁)。
O
(お)担侶民訴法二五二条の事由は出頭者に過失がある場合であり、再二五四条の事由は両当事者とも過失がない場合である
(本多・前掲(註幻)三七二頁)。不出頭者の呼出しの意義についても申立却下持と職権延期待とで区別し、申立て却下詩の不出頭者の呼出しは新期日に本案の弁論をさせるためだが、職権延期時の不出頭者の呼出しは欠席判決の申立ての当否を裁判するために弁論をさせるためであるとの理解が存する(本多 
H
今村・前掲(註ロ)〔今村講述部分〕一三二頁、井上・前掲
(註ロ)六六  
頁、岩井・前掲(註訂)一三八頁)。姐方、申立却下持の呼出しを輝怠の追完のためと理由づけ、職権延期待

の呼出しを蔀の期日で惇怠者と見なさなかったためと理由づけ 薪顛日になされるべき審理についての区屈をなくす理解も
存した(本多 
今村・前掲(註出)七七四頁、七八五 参東)。

(幻)沼田民訴法一八八条で当事者の合意、および双方不出頭による体止を認めていたことによる(本多司今村・前掲(註ロ)
〔今村講述部分〕一二六頁、  
2
今村・前掲(註国)七五三頁、宮城・前掲(註日)八二 
頁 ) 。
(詑)故障申立期間の樺怠の捺は、原状回復が認められうる(田市民訴法一七四 
一七七条)。原状回援の規定中には故障申立期
関の欝怠について、組問怠者の過失によらないで欠霜判決の送達を知らなかった場合に原状回復が認められるとの特則が存する(同一七匹条二項)。これは、一殻の原状回復を認める事由である「遊クヘカラサル事費」(同条一一環)の外に 尉に認められた罪状回復事由で為る 原状冨援における特別の車り扱いの必要につき、必ずしも本人になされなくとも送達は有効と
j
H
O
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なりうるためであると説かれた(本多?今村・詩謁(註立)[本多講述部分]三二六頁)。
(お)信侶民訴法二五六条三項はこれに加えて、故障申立書に本案に慢する口頭弁論準婿のため必要な事項を掲げるべきと彊定
する。しかし、この記載が張くても故障の効力は失われないと説かれた(本多羽今村・前掲(註立 [今村講述部分]二二人頁、本多 
今村・前掲(註お)七八二頁、吉岡本・前掲(註訪)五七七頁、宮城・前掲(註日)八三二頁)。テヒョ;草案匝
四条も、「其記載ナキモ故障ノ効力ヲ失ハサルモノトス」と規定していたのである。
u u
これに対し、立法後まもなく、故障に実体的要件を課すべきであるとの見解が示された。井上・前謁(註ロ)六六六頁辻、
訴訟上の利害が大きいことを主な理由とし、条文との整合性のために故霞の理由は「関嬢」されるべきとする。また、宮城・前掲(註日)八二九頁は、無条件の故韓は樺怠につき過失ある当事者には恩典が大きすぎること、訴訟遅延がもたらされうることを指捕し、河入三二頁が故障申立書に故揮の理由を謁、げるべしとする。
(包)テヒョ:草案は、判決による故障棄却(草案因。七条)に加えて、期限の経過が明らかな故障申立て等につき命令での棄

相却を認める規定を置いた(草案四  
O
五条)。しかし、ドイツ法にならってこの条文を削除し、判決による棄却のみを認めると

の鋒正が草案議案中で提案され、ま穿取調委員会において、要件が詞じなのに一方が命令によ 却下を、強方が判決による
棄却を規定するのはおかしいと て この龍除提案は了承された(前掲(註ロ 
本近代立法資料叢書 
・民事訴訟法草

案議事筆記三 
00
頁)。民事訴訟法新草案第一五回(法務大臣官房言法法制調査部監修・日本近代立法資料叢書担(昭和六一

年商事法務研究会)・員事訴訟法議 五六頁)においては 法侍停車調委員会によって創設されたことが朱字記載および朱隷
で暁確に一不され、修正民 草 第五回(苗掲 
E
本近代立法資耗叢書二医・修正民事訴訟草案三六頁および信書・修正

民事訴訟法草案二九真)には命令持下の規定は存しない。しかし、民事訴訟法再調査案二五六条(前提(註立)日本近代立
法資料叢書お・民事訴訟再調査案三コ一頁)に辻命令却下の規定が存し、国自民訴法二五七条に至っている。復活 経韓泣明
らかでない。 

この規定の存在理由につき、本人訴訟主義を採るゆえ(本多 
H
今村・前掲(註ロ)[今村講述部分〕一三人頁)、あるいは、
宣接送達の方法を諜らず裁判所を経由させるた 、明らかに無益な呼出しを省くのが国家経請にかなう(本多討今村・前掲
(註時)七八三頁)と議ぜられる。  
)E
n
O
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「いわゆる欠霜判決」法理の生成と震関(ー〉
弘上の理由は、裁暫長の命令による訴状捕正およびそれに従わない場合の訴状の「差戻し」を定める旧国畏訴法一九二条
と類仰臥する(本多  
H
今村・前掲(註ロ)〔今村講述部分〕一回 
頁)。が、こちらの立法過程は、テヒョ 
草案二一二条以来、
訴状の「差戻し」の命令に却時抗告が認められるとした以外(沼田長訴法一九二条二項)、大きな諺正を被ること誌なかったょ、つである
(瀧別叡一「詳答文例小考」兼子博士還暦記念・裁判法の諸問題上(昭和医四年有斐閣)三七七夏、
四 
七頁
参 照 ) 。
(お)この故樟についての期自辻、故捧の許否についての弁論と本案についての弁論を含む(本多討今村・前掲(註話)七八五
頁)。これに対し、本案の口頭弁論期 
のみを意味するとの晃解もある(高木・前揚(註時)五八五頁)。故瞳を棄却する要
件が職権諦査事項であるため、当事者の弁論が不要であると理解することによる。
(お)この判決辻性賓上終局判決でありノ、これに対する不問瓶詰謹訴上告によってなされる。なお、旧田氏訴法二五七条による却
下の場合は欠訣を補正して再度 故障申立てが可能だ 、本条による棄却判決の場合、再度の故障申立てはできないと説かれることがある(本多 
H
今村・前掲(註ロ)[今村講述部分]一回二頁)。
O
(幻)条文上、故欝についての期司の続仔期日 揮怠は新欠露判決とならない。続行期日の欝怠が繰り 
返されるおそれに対して
E
は、本文で後述する恒旧民一番法五  
E 一条三項の仮執行宣言で対娃できるとする(本多持今村・龍掲(註時)七九六頁)。しか

し、延期期日の樺怠で れ、続行期 
の博怠であれ、欠席判決がなされることから区加する理由なしとし、続行期呂の縄開怠

にも新欠露判決をなすべきとされることがあった(井上・詰掲(註ロ)六七八頁。宮城・前掲(註日)八三八頁、高木・詰
掲(註話)五七四頁、深野・前掲(註日)五一回頁も同昏か。)。 

(お)この披執行宣言が持されるべき二度目以降の欠罪判決について、故障申立てを棄却する新欠結持決が含まれるのか否かに
っき争いがあった。本多?今村・前掲(註立)[今村講述部分〕五回酉頁はこれを肯定。法典質疑曾編・法典質疑録下巻(明治四一年法政大学)(復菊版!法典質疑録下巻日本立法資料全集尉巻お(平成五年信山社))二三九頁〔板倉松太郎解禁口〕によれば、否定説は、第一に新欠席判決は 案の裁判ではなく、第二にそ 主文 は故揮を棄却するとのみあるため、強制執行の名義とならないと論じ、肯定説は、新欠露判決辻前の欠露判決の効力を維持するものとの前提の上で、第一に、新欠席暫決は前の欠席判官決が本案 である以上本案割判決で り、第二に前の欠席判判決と法律上分離すべきではなく
その  
O
F
i
O
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〈論 説〉
仮執行宣言は薦の欠席判決の仮執行方を生ずると論ずるとのことである。なお、法典質疑曾編・法異質疑問苓第九編第二版
(明治西三年中外出版社・有斐調書一房)(復刻版 
法典質疑詞答日本立法資料全集別巻話(平或六年信出社))一九九
頁[宮罷回入解答]、法典質疑舎一編・績法典質疑録(明治西酉年法政大学)(復刻版;護法典質疑録 
本立法資料全集別
巻お(平成五年信山社))一三五ページ〔板倉松太部解苓〕にも同旨の設関がある。
(お)本多 
u n
今村・前掲(註諸)七九一一員は故樟後も欠霜判決が残害する事態を次のように説明した。故聾申立てによって欠霜
鴇決をなかったものと看像すことは実体上事件の弁論に関することにとどまり、形式上においては故撞の申立てあるも欠席
O
B
鴇決に付した仮執行宣言は未だ消滅しない。
(却)田由民訴法一七七条三項に辻「ま律ニ従ヒ関霜判決ヲ為シタルトキ」と詞旨の文言はないが、同二六二条と同一の精神で
あると説かれることがある(本多詩今村・前掲(註ロ)[本多講述部分〕三三国頁)。さらに、深野・議掲(註日)五一 
頁
は、同七五条の原尉を適用するものであると説く。
その単純な理解が後年にまで至ってお号、岩田一部・民事訴訟法原論第二二歳(大正一 
年明治大学出版部)七一九頁
は再様の説明をし、板倉松太郎・民事訴訟法網要第五版(大正二二年巌松堂書庖)三 
七頁は、訴訟費用は欠席に隠する
分は常に欠席者に於いて負担すべきと言及する みである。恒、仁井田益太郎 民事訴訟法要論上巻(明治四一年有斐韻書一罪組)酉七四頁は、法律 規定に反する欠霜判決がなされた場合に辻、欠席によって生じた費用は訴訟の総費用の一部として一般の原期に従い、欠席判決 変更 よ て敗訴者となった当事者 これはもちろん欠席者とは隈らない) 負担に嬉する旨を説いていた。
l
(訂)兼子一・民事訴訟法概論(昭和二二年岩技童日吉)コ一八頁、松本博之"と河野正憲日箆田和幸編著「民事訴訟法〔明治コ一
年草案〕仲」  
本立法資料全集記(平成六年信出社)一一一頁〔松本博之執筆〕。
(詑)可法省に設置された「民事訴訟法調査委員会」が明治三二年ごろに作成したとされる民事訴訟法修正案は、本文指掃の第
二点第三点を格怖い (第二点につき河穆正案三七九条。第三点につき詞案辻執行手続部分を含まないため、そもそも仮執行についての規定を欠いている。)、ゴ一つの点の修正を含んでいた(同修正 三七二 三七三、三七四条。訴訟費用に関しては、同修正案八 
ないし九西条参照。なお、原状回復についての費用負担の特別は再捗正案一八三条が維持。)。明治三六年侶法
O
O
E
O
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「いわゆる欠席判決」法理の生或と展開(ー)
典課査会民事訴訟法改正案のもととなったと思われる民事訴訟法案(法典課査会第二部起草)は、第五点を除いて(民法案二九一、二九二条)、四つの点(同法案二八八、二九五、二五八条、訴訟費用に関しては同法案九 
01
一一一二条参黙。なお、
票状回復についての訴 費用の特則辻 一九七条で誰持。)の修正を含んでいた。明治三六年旧法典調査会民事訴訟法改正案は、この民事訴訟法案( 典課査会第二部起草)が含んでいた第四点の訴訟費用特期の削削除を撤回するものであり(同改正案二九九条) すなわち、第一、二、四点(河改正案二九二、三 
、二六二条)の三つの点の穆正を含んでいた。松本
戸河野討露国一編著・前謁(註担)一一一五真、同一編著『民事訴訟法[明治三六年草案]同』日本立法資料全集記(平成七年信出社
)3
頁、再編著『民事訴訟法[大正改正一線〕叫』日本立法資料全集日(平成五年信出社)一三頁参照。
E
第二章
欠席判決髄度廃止と「いわゆる欠席判決」法理の生成
このように日本法において定着していた欠露判決制度は、すでに述べたように大正一五年の民事訴訟法改正に

よって廃止された。本章では、第一節で、この改正過程における欠席判決制定の廃止の経緯・根拠を分析し、第
二節で、欠席判決制度の廃止後、昭和二三年改正において当事者の不出頭について擬制自白の成立を認める規定
が置かれるまで、
一方当事者の欠需についてどのような法理が生成され、「いわゆる欠痛判決」法理に至ったの

かを分析する。 

第一章
国民事訴訟法の成立と欠席判決制度の消滅
OO
自由民事訴訟法成立直後から数々の改正提案が存したが、大正一五年に至り、判決手続に関して民事訴訟法は、
訴訟遅延防止を主たる 
的として改正さ材、この際、欠席判決制度は廃止された。もっとも、立法過程において、 
57 
〈論 説〉
いったんは欠席判決の規定を修正するとの方針が定まっていたにもかかわらず、そこから全面廃止論が浮上してきた具体的事清は定かでな吋。以下、管見の誤ちで、この経緯の紹介を試みたい。
欠席判決に代わる制度と評しうる立法提案は、当初まったく存しなかった。やがて、民事訴訟法改正委員会決
議第一案ニ対スル起案会修正案二一七条の二が、原告憐怠時に被告の申立てによって訴状の記載を原告の陳述と
O
擬制約する規定を提案した。これを受けて、大正八年 ものとされる民事訴訟法改正案(起草委員会案)一二九条は、「票告カ口頭詩論ノ期  
E
ニ出頭セス又ハ出頭スルモ本案ノ詩論ヲ為ササルトキハ訴状ニ記載シタル事賓ハ口頭諮問
論ニ於テ之ヲ提出シタルモノト看倣シ出頭シタル被告ニ欝論ヲ命スルコトヲ得」と、さきの修正案における被告の申立て要件を外した規定を置いお。ここ 訴状を提出した のと看散す趣旨は、すでに指摘されているところによれば、欠霜判決の麗止によって一方当事者の不出頭にもかかわらず弁論をさせることになるが、原告が出頭しないと審理の目的が存在し いことにな ので、審理の進行 ために訴状に記載した事実を弁論として提出したものとみるというものである。この改正案をめぐって、第一に、原告欠席時に被告が弁論を行わない場合は手続が抹止す 解されていた と、第二に 被告欠需 捺は諌述擬制の有加黙と辻関係なく擬制自岳の窺定が適用されるとの理解が存したこ辺、さらに第二点 対し 被告から準備書面が提出され
ているにもかかわらず擬髄自白が適用されると解す こ民、の三怠につき疑問が表明された。

右の経韓の後、大正一四年七月二四日の第五八回委員総会に提出された起草委員からの修正案について、一方
当事者欠露時の処理に関して、上記の改正案を含めた三案が併記され のを受けて審議 なされ、採決 結果、大正一四年一  
丹の改正民事訴訟法案一三四条が陳述擬制を最初の口頭麓論に限定しつつ、原告だけでなく被告
にも、訴状だけでなく答弁書や準錆書面等にも適用すべく、以下の お与規定されることとなった。 
58 

「いわゆる欠!需要i決J法理の生成と展開(ー)
「原告又ハ被告カ最初ニナスヘキ口頭疑論ノ期日ニ出頭セス又ハ出頭スルモ本案ノ競論ヲナササルトキハ、其ノ者ノ提出シタル訴状、答諮問書其ノ他ノ準錆書面ニ記載シタル事項ハ之ヲ演述、ンタルモノト看像、ン出頭、ンタル意事者ニ…競詳細ヲ命スルコトヲ能」この修正が、原告被告関の公平の観点からなされたこと、および、ドイツの新しい改正に基づいていることの
二点を根拠とすることは既に知られてお号、立法過程の論争は、書面主義と口頭主義の適用領域についてのせめぎ合いと理解され、被告にも諌述擬制を認める諺正案派は書面主義推進派、京告の訴状のみ陳述援部を認める原案派は口頭主義遵守派と巨されてきてい針。ところで、この惨正根拠とされるこ点の指捕が具体的に何を意味するのかは、従来さほど明確にされていない。まず、第一点の原告被告関の公平の根拠は、被告にも原告同様に提出書面を裁判所に番勤してもらえる いう趣旨だけではない。むしろその含意は、原告の諌述援制のみの規定の場合では、原告欠席時でも訴状に基づき 席時間様に審理が進むのに芳し、被告欠席時には陳述擬制が認められないため原告の主張を争う旨の書面の提出があったとしても擬制自白が全面的に成立することとなり、被告に著しく不利であるという均禽論にあ針。また、第二点のドイツの新立法と辻
( E z n Z E C Z S
れた記録の現状に基づく  
忌ピ哲門戸  
2
・ 主  
一九二四年(大正二二年)に新設さ
Z D )
であるが、これは訴状だけでなく答弁書や準
備書面も裁判資料として用 ることが きるというための根拠 過ぎないようである。
以上が大正一五年二月第五一国高羽田議会に提出された民事訴訟法中改正法穿案二二人条の制定過程である。こ
れと侶民訴法二二八条とは同文である。他方、援制自白 ついて定める再一四 
条一一環の規定は、国自民事訴訟
O
法一一一条二項からほとんど議論も修正もなかった。また、「準備書面ニ記載セサル事実ハ相手方カ在廷セサルトキハ口頭弁論ニ於テ之ヲ主張スルコトヲ得ス」 定める但民訴法二四七条は、 
一文字たちとも変更されること
59 
〈論 説〉
はなかったし、この規定の当否が争われた形跡もない。そして、この規定の立法理由として、旧旧民事訴訟法二五二条が引かれる料、それは廃止されたはずの欠席判決の規定であることが注目される。
さて、この民事訴訟法中改正法律案作成後、欠蕗判決廃止そのものに対して批判が表明された。当時、欠霜判
決に対する故障申立てがなされずに判決が確定する数は多かった であ針。したがって、欠罪判決廃止は訴訟遅延を招くとされた。これらの批判は、欠席判決存置と改正法律案二二八条の廃止を主張するのみで、従来の欠席手続とそれ 代わ 手続との精密な比較を欠いている。け ども、その責をの一端は立法当局 劉にも存した。なぜならば、欠霜判決嘉止を説暁す 際 の代替手続の規定として同条しか掲げ科、代替手続を開条 よってしか説明しないことがしばしばで、擬制自白に触 られることは少なかった 
c
そして、立法担当者健の欠席判決
廃止の正当化は、やや複雑な、争いのある事件で 欠霜を処理する擦の利点を強調することによってなされた。すなわち、そのような場合 は、欠露判決がなされても必ず故寧申立てが されるから、欠憲判決 無駄になり、欠席された期日から新たに指定される窮日まで 間際は無駄な関隙にな というのである。しかし、この議論は、実はその間擦の・無駄自体よりも、む ろ、そ 無駄を見越した出 事者が欠席判決の申立てを仔わない とを開題規していたとも解されお 
o
なぜならば、故障申立てに対しては、裁判所は故樟期自を指定して手続を進めれ
ばよいし、故障申立て 繰り返しには仮執行宣言による対志が可能だが そもそも欠霜判決の申立てがなされなけれ 、裁判判所は手続を進めることが出来なくな から ある。いずれにせよ、欠席判決廃止論の立場からの訴訟経済上の正当化 、争 のない事件と考えうる類型について欠霜判決同様の簡便な処理 なされ ことが前提であった。つまり、欠席判決制度 麗止するにもかかわらず 席 と同様の処理が されう 廃止論にくみする立法担当者は考えていたと思われる。欠席判決の規 であ はずの旧旧民訴法二五二条の梧手方への準備
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[いわゆる欠霜判決J法理の生成と展開(ー〉
書面等による通知の規定の残存(旧民訴法二酉七条)も、欠霜判決と同様の処理を意図していたがゆえに、欝怠者保護の規定を残したものと理解する余地が存する。
それにもかかわらず、擬制自白の成否についての問題はまったく未解決のままであった。(お)一般的経緯については、加藤正治「改正民事訴訟法案概説(一)」法議呂西巻二号(大正一五年)一一四頁(同・改正民事
訴訟法案概説(昭和二一年有斐爵)所収)、鈴木玄之助「新民事訴訟法の受胎より出産まで」法曹会雑諒入巻一二号(昭和五年)四人二頁、染野信義「わが国民事訴訟制震の転居点
1
大正一五年改正の経過と本質」中国淳一先生還暦記念・民事訴
俸田・詰掲(註沼)[大正改正編
ω ]
訟の理論(上)(昭和沼田年有斐閣
)1
頁(河・『近代的転換における裁判制度』(昭和六三年頚草書一房)二回二頁所設)、
松本長河野 
一、四頁〔松本博之執筆〕等参黒。染野論文は、大正入年項から民事事件
u u
が急増し、これによって訴訟遅延防止の目的が前面に押し出されてきたと論ずる。
(担)明治酉四年五月五日から関かれた員事訴訟法改正起草委員会において、第八七回決議(大正三年六月一日)が、「関霜判決
ニ罫シテハ現行法ノ如ク一般民ニ故障ヲ許サス之ニ遠雷ノ制限ヲ加フルコト従テ関席判決ニ欝シテハ故障ヲ毒スコトヲ得サ
徳田・前提(註詑)[大正改正編
ω
H
ル場合ニハ直チニ控訴ヲ為スコトヲ得ルモノトスルコト」とし(松本 
H
河野  
〕六一一
頁)、第九二国決議(大正三年六月二二司)が、或文 起草に捺して予め主査委員会の決議を経る必要がある詞題を主査委員会に提出した(同書六二二 六一九頁 。欠席判決に直接関係する問題は以下のとおりである。《日〉関霜判決ハ第一口頭緯論期日ヲ樺怠シタトキニ張リ之ヲ為シ績行期日 樺怠シタル場合ニハ既ニ提出アリタル訴訟材料ニ基キ封露判決ヲ為スコトトスヘキヤ
E
〈ロ〉関露判決ニ費、ンテハ期  
ノ樺怠ニ付キ重大ナル遅失ナカワシコトヲ理由トスル場合ニ限ワ故障ア申立ツルコトヲ得ヘキ
モノトシ其弛ノ場合ニ於テ 産チニ控訴ヲ為スコトヲ得ルモノトスヘキヤ〈四〉謹訴審ニ於テハ控訴人ノ関霜ノ場合ニ思リ第一審ノ関憲判決ニ関スル規定ヲ準用スヘキヤこれらの問問題について主査委員会は以下のとお与決した。  
61 
〈論 説〉
〈日〉につき、「関罪判決ハ第一口頭詩論期日ヲ輝怠シタルトキ及ヒ未タ本案ノ詩論ヲ為ササル嘗事者カ護行期日ヲ樽怠シタルトキニ摂リ之ヲ為シ本案ノ態論ヲ為シタル以後ノ護行期ヨヲ樺窓シタル場合ニ於テハ寵ニ提出アリタル訴訟持科ニ基キ寄席判決ヲ為スコトトスルコト」と修正。委員総会に提出。m u v 〈 ロ  
V
につき、震案賛成。委員裁会に提出。

(以上につき第五冨主査委員会(大正三年二 月二日)(向書六五 
頁 ) ) 

〈 
につき、「控訴審ニ於テハ訣席暫決ヲ為ササルコト」と修正。委員総会に提出しない。(第六毘主査委員会(大正三年一

一一見七日)(詞書六六  
O
頁 ) ) 

これに基づき、民事訴訟法改正ニ関スル総会議案中、欠席者決に関する議案は次のとおりとなった(同書六九七頁)。
O
第六条扶席特決ハ当事者ノ一方カ口頭捧論 サスシテ期日 慨怠シタルトキニ隈リ之 為ス
費行期日ヲ欝怠シタル場合又ハ嘗事者斐方カ詩論ヲ為シタル後期自ヲ欝怠シタル場合ニ於テハ其詩論ニ於テ提出アリタル
攻撃防禦ノ方法ニ基キ罫庸判決ヲ為ス第七条鉄席判決ニ罫シテハ期日ノ樺怠ニ付キ重大ナル過失ナカリシコトヲ理由トス 場合ニ限リ故障ア申立ツルコトヲ得
ヘク其他ノ場合ニ於テハ亘ニ控訴ヲ為スコトヲ得ヘキモノトス
これに対し、委員設会が大正四年六月一六百から七月一西日まで五回開寵されたが、その後一時体会とな号そのままと

なった。そのため第六条については原案可決となったものの、第七条については延期と決議されたままとなった(鈴木玄之
劫・前掲(註お)五 
六 頁 ) 。 

(お)前註の委員総会以議である、大正四年三丹入 
5
第一一一一回起草委員会に於いて成文の起麓をすることに決し、起案会を爵

いて成文を起稿し順次起草委員会に提案することとなった。大正八年まで起草作業を継続した後、間年七丹九 法律取議委
員会が消滅して、起草作業が司法省内の民事訴訟法改正調査委員会に引き謎がれ 大正一 
年五月二五日に第六編強制執行

O
以下を捺いて起草を終えた。この引継ぎ前 段階、すなわち、民事訴訟法改正起案会決定案、民事訴訟法改正起草委員会決議案(第一案)、民事訴訟法改正案(起草委員会 )、及び民事訴訟法改正案(第一案・議 )において 欠席鴇決に関する条文は一切姿を現さない(松本 
H
河野日認田・前掲(註認)〔大正改正編制〕五六、一 
一、一四三、一八  
頁 ) 。  
O

O

O
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fいわゆる欠霜判決」法理の生成と展開〈ー〉
〕
[大正改正編∞]
一 四 一 一 員 。一五五頁。以降の同趣旨規定は、民事訴訟法改正案(第一案事議案)
染野・前掲論文(註お)三二頁は、この欠産手続廃止を、飽の改正案に諜用されなかった主査委員会決議事項(訴訟要件
を具備しない訴え却下、控訴審における攻撃防禦方法の棋眠、書面審理の髄眼)と併せて、起案が主査委員会の決議に忠実に基づいているわけではないことは否定できないとし、「決定事項を一部分ネグレクトされた」と述べる。しかし、染野論文自身が続けて述べ 、委員総会が中途半端に終わってしまったことこそが関係深いものと思われる。すなわち、起草委員会が採り入れなかった主査委員会決議事項 して染野論文が挙げる事項は 欠痛手続に関する事項を含めて全て委員総会に提
H
案された重要事項であり、委員総 話から起草作業が始まっていたことも考え許せると、現に方針決定された事項について
O
の起 を優先したに過ぎず、委員総会が単なる一時体止であ たために、何時再開され かもしれない委員総会が終了すまで起案に着手できなかったとも考え得る。しかも、委員総会で唯一原案が拒否されたのが欠席判決に関わる第七条である(鈴木・前掲書(註日)二五九頁)。つまち、「ネグレクト」の正当な理岳は存した。すると開題辻、いつの時点から未完成なはずの改正案が全面改正案と評されたのか、そして そ ことと欠席判決廃止が
どのように関捺するのかである 、両者 明らか 。ただし、欠席制判決制度 廃止そのものに関 て分かっている
ことはいくつかある。本文中 後述するように 大正八年のものとされる民事訴訟法改正委員会決議第一案ニ対スル是案会
修正案にお て、一方当事者欠席の際の処理について定める複数の規定が、初めて、そして同時に提案され(同修正案二一
七条の二、二 
六条の七、第一案一二九条一項についての改正提案)、大正一 
年一二月一五日の民事訴訟法改正調査委員会

第二回会議において欠霜判決制震を麗止し と報告され(法曹曾・民事訴訟法改正調査委員会速記録(昭和四年)三頁(松
本"と関野  
B
椿田・前掲(註詑)[大正改正一韓併何]に収録))、欠席手続は訴訟遅廷の原菌となるとの理由が付され(法曹界・

前謁速記諒三六田頁(松本日河野 
H
穂田・前掲〔大正改正編同]一九五夏)、以後廃止を前提とする議論が積み上げられたこ

とである。 

(お)民事訴訟法改正起案会決定案、及び民事訴訟法改正起草委員会決議案
(第一案)
(前註参照)
には一方当事者欠席の際の規
定は存しない。
(訂)松本日河野日徳田・前掲(註認)
[大正改正編
ω
(お)松本 
河野日徳田・詩掲(註詑)
O
63 
〈議 説〉
言〕(松本
H
河野
H
徳田・前掲(註詑)〔大正改正編同〕一九九、二
H
河野
H
徳田・前掲〔大正改正一漏糾)六ゴ一
頁 ) 。
(必)法曹曾・前掲(註お)速記録(続)二三二頁〔山内確三郎発言〕(松本民河野
u u
徳田・蒔掲(註詑)[大正改正編小巴一一一
三 
条、民事訴訟法改正案(第二案)一三 
条、民事訴訟法案(第三案)一三田条(同書一九三、二五五、二九七買)。
(却)引用試染野・前謁論文(註お)三九夏。勉に、斎藤秀夫?小室宣入れれ西村宏一討林墨礼二一漏・註解民事訴訟法三第二歳
(一平成三年第一法規)匝七  
頁[斎藤秀夫・遠藤賢治・小室直人執筆〕、竹下 
5
伊藤編・前掲(註 
6 )
注釈民事訴訟法三、
O
二五二頁[長谷部由起子執筆〕参照。審議における議論は法曹曾・前掲(註お)速記録三六九頁、同速記録(続)八八、一一三頁[白内確 発言](松本司河野自槙田・前謁(註詑)[大正改正一堀川開]一九七頁、同[大正改正一編  
4 ]
西入、六一頁)。
H
(的 法曹曾・前掲(註お)速記録 六回頁[松岡義正発言](松本日一内野 
徳田・前掲(註詑)[大正改正一橋∞]一九五頁)。
H
(釘)法曹曾・前掲(註お)速記録三七一一員[出内確 部 、同速記録(続)八人頁[松同義正発言](松本 
u
河野 
H
徳司・
前掲(註認)[大正改正編伺〕一九九頁、同[大正改正一溺糾〕四八頁)。
(位)法曹曾・諒掲(註お)速記録ゴ一七一頁〔原嘉道発言〕、三七三頁〔岡野敬次郎発言〕、同速記録(続)一一六頁[原嘉道発
O
夏、松本
西頁)によれば、この三案併記の前設措で「原告又ハ被告カ最初ニ為スヘキ口頭詩論ノ期日ニ出頭セス又出頭スルモ本案ノ器用論ヲ為ササルトキハ請求ノ趣旨及原田ニ一閥、ン出頭シタル相手方ニ薄論ヲ命スルコトヲ得」と原案  
ζ
摺った規定を置いたが、

議論があったのでこれを第一案、結局採用された方の案(本文中後述)を第二案、さらに漠然と「嘗事者ノ一方カ口頭捧論
期自ニ出頭セス又出頭スルモ本案ノ詩論ヲ為ササルトキハ裁判所ハ出頭、ンタル相手方ニ詩論ヲ命スルコトヲ得」とする第三
案を用意したとのこと ある。

(必)松本 
河野 
徳田・前掲(註泣)[大正改正一輝
ω
〕三七二頁。
(お)染野・前謁論文(註お)三九頁、四人頁註計、斎藤
頁[斎藤秀夫・遠藤賢治・小室亘人執筆] 竹下討伊藤編・詩謁(註 
6 )
注釈民事訴訟法例(平成五年有斐題)二五三頁
O
GO
〔長谷部由起子執筆〕。
H
(話)管見の限りでは、大正一四年七月二四日の第五八罰委員総会において案が決せられるまでの議 において、提出書面を艶
H
小室
H
西村
H
林屋一掃・前掲(註却)註解民事訴訟法制第二販問問七一
64 

[いわゆる欠席判決j法理の生成と展開(ー〉
酷してもらえるという点での原告被告閏の平等という議拠辻見当たらない。このような理解の手がかり'は加藤・前掲論文(註お)一五八頁の以下の叙述であろうと思われる(同旨、山内確三路・民事訴訟法の改正一巻(昭和四年法律新報社)二三九頁)。「:・此規定(筆者註・・旧民一審法一三八条)に付ては初めの案とは多少変えたのである。一克来原告欠霜の場合に訴状記載の訴
の基礎だけは演述 たるものと認めなければ、訴の基礎が出て来ないことになるか 、判決を為す誇に行かない。故に少なくとも原告の訴状記載の事項だけは漬述したるものと認めなければならぬから、訴状だけのことは原告が罰庸しでも譲述したものと看像すといふ最小間限度 案を立てたのである。黙しそ では原告だけを保護し被告に費して不公平であるといふ論が出た。即ち被 関席の場合にも答詩書其の他の準信書面に記載したるものは演述した ものと見るべしといふ論が出た。」
(訂)本文の均禽論は、欠露詩の棟述援割がなくとも擬制自白は或立し、対意判決がなされうることを前提としているが、こう
した前提自体に議論があること、あるいは、こうした詩提を認める せよ被告の準横書面提出がある場合においては疑問が呈されていたことにつき註位、註必該当箇所参照。
(必)いずれの論誕も、最初の口頭弁論期自にその適用を課定することと 結びつかない。大正一四年七月二週日の第五八回委
員総会において三案叫併記された案にお て、初めて最初の期日に適用を限定する文言が登場するのであり、それまで検討対象だった原告鱒怠時の訴状の陳述擬制のみを規定す 案にはそ ような限定文言はない。つまり修正案派は、それまでの原油田寅二部発言(法曹曾・ 掲(註お)速記録(続)二四六頁(松本立河野詰徳田・苗掲(註認)[大正改正編
ω ]
案に反対する紫、そのような摂定を討すことを考えていなかった。こ 想定文言の村加は原案採 意留によるものである。頁)は、複雑な準傭書面が提出され諌述したものと看倣されると手続が複雑化し、釈明 ため さらに期日を決めて出頭を命じなければなら くなり訴訟遅延を招く、と 修正 対する批判を述べた後、さらに続けて、最初の期日に限定しないとその弊害がいっそう助長されると論じている。この億に、最初 期日 限定されるべき理由は見当たらない上に、そ 訴訟遅延を招くという論法は、続行期日の陳述擬艇をやめ ば、続行期日における被告樺怠 際には準積書面提出 もかかわちず援制自白が或立するとの見通しを前提としている。なお、加藤・前掲論文(註お)一五九頁も、こ 摂 がないと全熱書面審理になってしまう 述べるが、最初 期日に眼 しなければならない理由 照明らかにせず、「折衷的」というのみで
二 ニ  
O
65 
{論 説〉
あ る 。
(胡)民事訴訟詰改正委員会決議第一案ニ対スル起案会修正案は、期司欝怠持の擬制自白の成立を認める規定を提案していた
(松本話、河野日徳田・前掲[大正改正編∞]一回一一員)。「第百二十九捺第一項ヲ左ノ如ク改ム嘗事者カ期日ニ出頭セス又ハ在意ニ退廷シタルトキハ相手方ノ嘗事者ノ主張シタル事賓ヲ自吉シタルモノト看倣ス但詩論
ノ全趣旨ニ依リ其事賓ヲ争ヒタルモノト認ムヘキ場合ハ此隈ニ在ラス
前項ノ規定ハ嘗事者カ相手方ノ主張ニ封シ諌述ヲ為ササル場合ニ之ヲ準用ス」が、その後の民事訴訟法改正案(起草委員会案)以捧いずれの法案にもこのようを規定は含まれていない。
O
(ぬ)司法省編・民事訴訟法中改正法律案理由書(大正一五年清水書庖)一三四頁(松本王将野 
E
徳田・薦掲(註詑)[大正改
正編同〕一四七、二 
二頁所収)。
(日)統計資科によると、大正二二年において、全国地方裁判所及び同支部における民事訴訟既済件数試五四、八七三件、内創刊
O O
決以外による既済が二九、。四 
件で暫決による既済が二五、八三コ一件である。判決既済の内、対席韓決数(含放棄認諾に
基づく判決)が二二、九一一件で欠霜判決数辻一一、八四二件であり、その内故障申立の件数は六、 
一七件である。区裁
判所では、民事訴訟 件数二 
五、五六一件、朝決以外の既済一二入、八八 
件、暫決既済七六、六八一件、対露判決二
三、八一二件 欠席暫決五二、八六九件、故障串立一七、八六一件となる(松本位河野日徳田・前掲(註詑)[大正改正一編糾〕六回三、六四四、六四七買 最高裁判所事務総局・明治以降裁判統計要莞(昭和盟四年)一八、二二頁)。
(臼)今村恭太郎「民事訴訟法改正と訴訟の促進」正義二巻二合(大正一五年) 一一頁(松本羽河野討中徳田・前掲(註認)〔大正改
正編同]五七一頁、第一東京弁護士会 
H
帝国弁護士会諜査委員「改正民事訴訟法に饗する寵査報告」正義二巻三号(大正一
五年)一頁(松本 
u
河野 
H
語田・再五七七夏)、帝国弁護士会「民事訴訟法改正案に費する帝国弁護士会の意見」(松本 
H
河
野討寵田・罰五八人頁) 日本弁護士協会話東京弁護士会「民事訴訟法改正案ニ封スル鯵正意見」(松本土河野司怒田・同五九三頁)。
(日)民事訴訟法改正要自(関孫法文参照ノ分)(大 一五年一月二九日印刷 (松本日河野刊怒田・前掲(註詑)[大正改正編
O
O
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∞]五六一一員)
(弘)大正一五年二月一九日貴族院民事訴訟法中改正法律案外一件特別委員小委員会議事速記録第一号の池匡寅二郎発言(松本
u n
河野討議田・前掲(註詑)[大正改正編小判〕二九九、三二二、コ二五頁)、大正一五年二月二二日貴族読民事訴訟法中改正
法律案外一件特別委員会議事速記録第三号の一連の池田実二部発言(松本討河野立磐田・再三九九、回二七頁)は、一方欠席の捺、答弁書があればそれに基づいて審理し、証拠調べも行うとするが、答弁書提出がない場合の擬制自自の成立についての明確な言及は存しまい。これに対し、大正一五年三月一一一日衆議読民事訴訟法中改正法律案外一件委員会議録(速記)第三宮の長島毅発言(松本長河野日律田・諒掲(註認)〔大正改正編伺]一一一一九、二医霞頁)は、一方欠席蒔の一四 
条の適
用可能性は明確に述べるが、「唯百匹十篠ノ規定ノ適用ヲドノ程度マデ用フルカト云フコトハ、考慮ヲ要スルノデアリマスガ、被告ノ申立拒組ガ何等理由ガ無イト云フコトガ分レパ 吉田十棟ニ依テ受諾シタモノト看倣シテ、封意判決 下 コトモ出来ル」と暖味に論じ、欠席時の擬制自白の問題が法律案作成過程においてすら未決着の問題であったことをほのめかす。
(日)大正一五年二月一九日貴族院民事訴訟法中改正法律案外一件特別委員会議事速記録第一号及び大正一五年二月二二 
貴族
読民事訴訟法中改正法律案外一一件特刻委員小委員会議事速記録第三号の池司寅二郎発言(松本日河野日築田・前掲(註沼)〔大正改正一編小問]コ二回、国三人頁)、大正一五年三月一一一日衆議院民事訴訟法中改正法律案外一件委員会議録(速記)第三号の長島毅発言(松本 
H
河野 
H
穣田・前掲(註泣)〔大正改正編制〕二二九、二呂田真)。
E
(訪)前註の池田寅二部発言参黒。(日)統計処理上、欠席判決によって事件は一件処理されたこととなっていて、故障申立てによって手続が再開されると新たな
事件として車り扱われたという。このこと註欠罪判決によって処理される事件数についての統計を論拠として欠席判決制度麗止に反対する議論に対する再反論の論拠とし 用いられたが(前々註引用部分参照) 実務の処理として辻それで一件 解決したことに いたことをうかがわせもするし、故障・申立ての繰り返しによる濫用的事例が 定程度あったとするなら、逆に、欠霜判決のうち故障申立てがなされた許数のうち一定割合が同一事件についての重複由・立てであるはずだから、故障申立てが全くなされなかっ 欠犀判決の割合は っと高かったことを一不すことともなる。
(日)このことを示唆する大正一五年二月一九 
貴族院民事訴訟法中改正法律案外一件特思委員会議事速記録第一号の池田寅二
O
E
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〈論 説〉
郎発言(松本 
河野  
H
穂田・前掲〔大正改正編制〕=二五頁)は次のとおりである。
「:・極ク事件ノ中身トシテハ嘗事者間ニ於テハ明壕ナ事件デ、殆ド争フ所ノ理由ヲ有タヌト云フヤウナモノガ、多数ヲ占メテ岩
ルコトヲ想像スルノハ決シテ無理デナイト思ヒマス、サウ云フ事件ハ、関席スレパ関席判決ト云フモノニナリマスガ、薪ノm n } H E R E E E Z E E - w如キ事件デアリマスレパ、此新案ノ法ニ依リマシテモ撞ク簡草明瞭ニ審査ハ諸問ムノデアリマスカラ、関露持決ノ制ヲ廃シタ為ニ、ソレニ抜ツテ面劉ガ生ズルト云フコトハナカラウト患とマス」
これに続けて、欠席判決に故障を申し立てないような者は、「矢張リ中身ノ這入ツタヤウナ裁判ニ欝シテ上訴ヲスルコトハ無論
FC H
ナイデアラウト患ヒマスカラ、加盟…論是ハ簡草ニ片付クト云フコトハ言ヘルデアラウト思ヒマス」と述べた。
(日)このため、ドイツ法の見地から、出 
∞
門 委  
ロ 
〈o g u z g Z 2 2
・ 
二 ヨ  
器具号 
4三 の 宮 前 向 的 け さ さ  
己
0 5 2  
戸史)℃  
g
・
5 ω
∞ ・ ∞ ・  
5
において、信民事訴訟法が、欠席判決を全廃して記録の環状に基づく裁判(開
E a
号冨一 円 吉 ロ ぬ 言 。  
哲己完〉
} 2 2 )
を強化したものと紹介される。
第二節
昭和二三年民事訴訟法改正前の議論状況
g a
立法段階ですら続料し続け 旧民事訴訟法による欠席判決能度廃止の後、
一方当事者の期  
の不出頭をどのよ
Z5
うに処理すべきであるかという問題は、今度は解釈論として展開されることとなる。この解釈論の紛糾辻、欠席
mLP
判決制度麗止がもたらした深刻な問題であること 容易に看取できるであろう。以下では、昭和二三年民事訴訟法改正までの学説・判併の動向を整理し、昭和二三年改正産前の議議状況を照明らかにするため、まず、第一款で、
g
大審院昭和一九年二一丹二二日民事連合部判決民集二三巻一九号六二一頁の分析 仔う。同判決は、一方当事者(被告)欠霜で、かつ答弁書その也準舗書面の提出もない場合の援制自自の或否に関する昭和二三年改正亘近の最上級審の裁判例であり、昭和二三年改正以後の議論状況の安定に資するところが大きかったにもかかわらず
E F g H
擬制告白について論ずる学説は、同裁判倒を無援するか、あるいは先例としての倍値を否定す という態度がと
N - i S 5 2
E
- r
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「いわゆる欠霜判決」法理の生成と展開(ー〉 
られる奇妙な判例であり、この判例の分析とその意義の確定なしには、現在の日本法の擬制自白議、あるいは欠
Y X(
露手続論を評価することはできない。次いで、第二款から第五款にて、期日の欠霜に関する他の関連論点につ
Y
て、当時の議論状況の整理を補うが、この整理も間判例が導いた擬制自白論を精密に理解し、擬制昌吉論が及ぼした諸論点へ 影響を測るためになされる。関連論点の議論の混乱は、欠席判決制度廃止がもたらした、もう一つの深刻な問題でもある。これらを諮まえ、昭和二三年改正室前 「いわゆる欠霜判決」法理 ついて第六款でまとめる。
Y
X Y
Y
第一款
大審院昭和一九年一二月二二 
民事連合部判決
〈 事 実 〉
Y(
京告、被上告人)は  
被告、上告人)に対し抵当権設定契約無効確認の訴えを松山地方裁判所宇和島支部
に提起したが、当時 
は宇和島期務支所に拘禁されていたので、訴状ならびに昭和一八年一 
月二八日を準備手
E
続期日と定める呼出状は同刑務支所長に送達された。 
は在監中で接見ならびに書類の授受を禁止されていたの

で期日の延期を申請したが、受命裁判官は許可しなかったため、河期自には 
出頭 
本出頭で準講手続がなされ、 

その後二回 続行期日も 
不出頭のままで準横手続が終了し、昭和一九年一月二六 
の口頭弁論期日に 
双方 

Y
を呼び出したところ、  
は出頭せず、答弁書その他の準備書面の提出もなかったため、裁判所は 
の陳述を開い
て口頭弁論を終結し、  
勝訴の判決を言い渡した。その判決理由は、 
が合式の呼出を受けながら準請手続期司
および 期自に出頭せず、かつ答弁書その植の準慌書面を提出しないので、 
の主張する請求原因たる事
実を  
は争わず、自白したものと看倣すというものであった。 
Y
上告。上告理由は、不出頭・不提出は剤事事件で拘禁されていたためであ号、このような事清がある場合に
X
X E Y
O

X

XY
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〈論 説〉
まで擬制自白の規定を適用すべきではないというものである。〈判己日〉上告棄却一、「嘗事者カ答隷書其ノ也ノ準備書面ヲ提出セス又口頭禁論期日ニ出頭セスシテ該期日ニ相手方ノ主張、ンタル
E
事賓ヲ争フコトナキモ左ノ不提出又ハ不出頭カ其ノ責ニ隠スヘカラサル事由ニ一国ルモノナルトキハ右ノ事賓ヲ自白シタんモノ 看散スコトヲ得サルモノニシテ部民事訴訟法第百四十篠第一一環ノ適用ナク若シ之ヲ適用シテ其ノ自白アリタルモノト看倣ストキハ違法ニシテ上告 理由ト為ルモノト云フヘク同様項ハ不出頭ノ嘗事者ニ罫シテハ唯右ノ不提出又ハ不出頭カ其ノ責ニ蒔スヘキ事由 一回 場合ニノミ適用アルモノト解スルヲ相嘗トス」
一一、「熱レトモ本件ニ在リテハ宇和島刑務支所ニ留置中ノ上告人カ昭和十八年十月二十八ヨノ準嬬手続期自ニ適

式ノ呼出ヲ受ケナカラ那 被告事件ニ依リ在留置中ノ故ヲ以テ裁判確定出所ノ時迄延期ヲ乞フ旨ノ書面ヲ同
月二十六 
ニ提出シタんノミニシテ出頭セス其ノ後ノ同年十一月十八日翌十九年一月十三日ノ各準信手続期

自及同月二十六日ノ口頭詩論期日ニモ夫々合式ノ呼出ヲ受ケナカラ出頭セサリシモノナルコト記録上明白ニ
シテ上告人ノ葉ニ蒔スヘカラサル事由 因リ答隷書其ノ弛ノ準慌書面 提出スラ為スコト能ハスシテ右口頭
詩論ニ於ケル相手方ノ主張事賓ヲ争フコトナカ シモノトハ到底認メ得サル所ナルヲ以 原審カ上告人ハ相
手方(原告)
ノ主張シタル事賓ヲ自白シタルモノト看数シテ裁判ヲ為シタルハ違法ナルモノト云フヲ得ス」

三、「右(筆者註・上告理由)第一語ニ封スル判旨ハ嘗読昭和六年初第三二二三競同七年六月十五日言渡ノ判決ト
相反スル所アルヲ以テ裁判所構成法第四十九篠ニ従ヒ民事縁部聯合審理 上:・主文ノ娼ク暫決 」
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「いわゆる欠席判決」法理の生或と展開(ー)
〈 分 析 〉一、本判決の意義と分析の呂的の主張事実を争わない場合、由民訴法一四 
条一項が適馬されて相手方主張事実を告白したものと著敬されるべ
O
本判決は、当事者の一方が答弁書その組の準嬬書面を提出せず、口頭弁論期日に出頭せず、その期日で相手方
きか否かについて判断したものである。判文が引用する大審院昭和七年六月一五日判決はこの点を否定した最上級判例であるが、大審院の判例には棲論ながら肯定するものもあり、下級審判例は言定するものが多数であっと推溺され、学説は賛否両論が存した 
c
このような状況下で大審院は、一般論として折衷的な立場を採ることを
明らかにした。すなわち、不提出又は不出頭が責めに帰すべからざる事由に因る場合の擬輔自白の成立を否定するとともに、不提出又は不出頭が実に掃すべき事 に菌る限ちにおいて擬制自白の成立を認めることを、民事連合部判決による判開変更の たちで明らかに のであり(当時の裁判所講成法西九条)、大審院の考え方を一定程度明確にした点に意義がある。他方、事案への当て めの部分において、不提出についての責めに帰すべからざる事由の検討を重視している点にも注意 払 れなければならない。判己呂が言定説ではなく、あくまで折衷説を採った以上、欠露当事者の婦責性 具体的判断が重要 意義を有するはずであり、ここで重視される不提出の取扱いを検話することは鴇旨の一般論の理解 も影響を及ぼ と思われ ここでの検討の巨的は、本判決が折衷的見解を採った の意義を明らかにし、 提出と不出頭との関係を分者し、 旨の趣旨を確定することにある。  
71 
〈論 説}
二、前提開題の確認(戦時の民事上訴手続)
本件で 
が第一審判決に対して産ちに上告していることは、当時の特殊事慣に基づいている。すなわち、昭和
一七年二月二西日法律第六二号裁判所構成法戦時特例三条により、一部長事事件に対して謹訴審が廃止された後、
Y
昭和一人年一  
O
丹二二日法律第一  
五号裁判所構成法戦時特例中改正法律四条により、全面的に控訴審は廃止さ
れ、全ての第一審判決に対して上告のみが認められるに至った。もっとも 全面二審制は暫定的な措歪であり、戦持桓久法ではなく、大東亜戦争務了後は従来の三審剰に復帰すべき の されてい討。この全面二審制の採用
O
に伴って同日 律  
O
六号戦時長事特別法中改正法律一 
条のこが、判決に影響を及ぼすべき重大なる事実の
誤認ある事を疑ふに足るべき顕著なる事由あるときは上告を許すとし、そのため 上告審での事実審理も許されることとなった(詞改正法律一  
O
条の三)。第一審の判決に事実誤認があった場合、それを理由とする不寂申立方O
法が関ざされるのは妥当でないからであるとされる。
これら昭和一八年一  
月三一日法律が、公布日以前に訴えが提起された本件にも適用される。控訴審が省略さ
れるのであ 。三、先行裁判例の状況
大正一五年民事訴訟法改正以降、
一方当事者が口頭弁論期日に出頭しない場合の援制自白の成否に関する直接
O
の大審院の先慨は、昭和六年一月二八日判決新開三二二九号 六頁及び本判決で変更された昭和七年六月一五日判決であり、ともに擬制自白の成立を否定している。ただし、両者ともその事案の特殊性に注意しなければならない。前者昭和六年判決は、第一審において被告が答弁書を提出して事実を争ったにもかかわらず顧憲されずに 
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「いわゆる欠霜判決J法理の生成と展開(ー)
敗訴し、控訴したが、控訴審において口頭捧論期日に出頭しなかったため被控訴人(原告)の主張事実を全て自自したものとみなされた事案のようであり、主文誌破棄差戻しであった。また、後者昭和七年判決は次の判決理由で上告を棄却した。「民事訴訟法第吾四十篠ハ嘗事者斐方カ口頭故対論期日ニ出頭、ンタル場合ノ規定ニシテ期日ニ出頭セサル嘗事者ニ付キテ規定セルモノニ非ス又同法第百三十八篠ハ擬制自白ニ関スル規定ニ非サルカ故ニ一夜上告入力原審ノ口頭詳
E
論期日ニ出頭セサレハトテ北等ノ規定ニ依リ上告人ノ主張セ舟事賓ヲ自白シタルモノト看畿スヘキモノニ非ス」
この判決理由からは、原審は控訴審における口頭弁論期日の不出頭にもとづく擬制自自の成立を認めずに出頭
当事者敗訴の判決を下し、これに対し出頭者儲から擬制自由の成立を認めるべきとの上告がなされ との手続経過が誰測される。
O
両者も藍接関題となったのは控訴審における一方当事者欠需の処理であり、少なくとも前者昭和六年判決の事

案では欠席当事者から何らかの訴訟資料の提出行為は存在し である。ただし、この同時期、そもそも控訴
審における最初の口頭弁 の一方当事者 欠霜について、旧民訴法二二八条の擬制陳述 規定の適用に大審
院は否定的であったことに注意しなければならない(大審院昭和五年二一月  
日判決民集九巻二一号一一入一一員、 

間昭和六年二一月四  
判 官 決 民 集 一  
巻二一号一一八七頁)。 

このように擬制昌自の成立を否定するこつの裁判例が存する一方で、大審読裁判例には一方当事者不出頭時の
擬輔自白の成立を前提とするよう見受け れるも も存する。昭和六年一一月四日判決民集一 
巻 一  
号八六五
頁は、第一審における擬制自白には自白 同一の効力があるわけではなく 当事 は侭時でも蕪条件でこれを議すことが由来るとしたが、そこ の第一審の擬制自白とは、被告が第一回口頭弁論期自に出頭せず、答弁書その
O
O
O
73 
〈論 説}
他の準備書面も提出しなかったことによって成立した擬制岳白だった
)G
そして、昭和八年四月二五 
特決民集一
二巻九号八七 
頁は、このように説いた。まず、第一審としての地方裁判所における取扱いについて、最初の口
O
頭弁論期日に当事者の一方が欠席し、且つ出欠を関わず被告が何らの準錆書面も提出しなかった場合、由民訴法二四二、二二八、一回 
条によって梧手方の「適法な」(陪民訴法二四七条)事実主張について全蔀擬制自白が被
O
告の不提出から直ちに成立す話。だからその際、裁判所は弁論を終結して判決をなすべきであ針。そして、控訴審の第一田口頭弁論期日 もこの趣旨が当て詰まるとした。ただし、以上の理由は明らかに詩論である。詔和人
O
年四月二五日判決の主文は上告棄却で、控訴審の第一回口頭弁論期自に欠席したのは被控訴人(原告)
であり、
その勝訴の原審暫決を維持するものである。その結論を直接支える理由づけは、控訴人( 告)による控訴状その勉準備書面に記載のない証拠申出 基づいて行われた証拠調べは違法であるが(泊民 法二四七条てその証拠調べをもってしでも原審は抗弁事実の存在の確信に至らなかった め終局判断に影響せず、地方、控訴審で初めて提出されたものの採用されなかった証拠については 準信書面等に記載がなか た以上不採用は当然であるとするものであっ 。さらに、昭和九年七万五 判決民集二二巻一六号二 八三頁辻、控訴審の口頭弁論期日に欠霜した当事者が梧手方 主張事実をすべて認めたと とす 原判決事実指示 判決理由は、旧民訴法二二八、一 回  
条などの適用に依るものであることが開明らかでないから適法ではないとしたが、この違法は原判決の帰趨
に影響しまいとして上告 棄却した。したがっ 謹訴審第 一回口頭弁論期
5
における欠席の際に、擬制自白が
成立することが前提となっていた。
このように、控訴審での口頭弁論期日の欠席の際に擬鎚自白が成立することを前提とするこれらの判例が次々
と出現した後、控訴審での最初の口頭弁論期日における(回)
一三八条による陳述援制を無条件に認めたと評し
B
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うる特例が現れた(大審院昭和一二年三月二 
判決民集一六巻六号三二  
頁、同昭和一五年入足一七  
判決民集一九
巻一八号一四八七頁)。
そして、戦時の空訴審省略によって、第一審の一方当事者の欠痛について亘接扱う裁判例が登場する。まず、
O
名古屋控訴院昭和 七年一二丹一六日判決民集 一巻二四号付録一一員は、欠席当事者提出の「御居」と題された
O
書面の陳述援制を認めた。そして、大審院昭和一九年三月 日判決員集二三巻六号一七三頁が、前述の戦時民事特別法一  
条の二の規定は、田民訴法一四 
条によって自白したと看撤される場合には、「其ノ自白シタリト
OB
看倣サレタル事責カ虞正ノ事責ト異ナルトキト難其ノ適用ナキモノト解スルヲ椙嘗トス」として、欠席当事者の上告を棄却した。この事案は、訴え取下げの合意が成立したため、それを信じて被告は出頭しなかったものである。適式の呼出 を受けながら口頭弁論期日に出頭せず、かつ答弁書等の提出もないことにより原審で擬制自白が成立したことが判断の語提であった。ところが、この厳格な に対して、控訴審が省略されなかった大審院昭和一九年一  
月二  
判決民集二三巻一入号六 
四頁が緩和の余地を示した。すなわち、第一審で被告は期日
OB
O
変更申請が認められず、不出頭かつ不提出によ 擬制自白に基づく敗訴 がなされ、第 においては、相手
O
方の期日変更申請が認められて新 に指定された第一臣口頭弁論期日の日に いて、別裁判所の本人呼出を受けている旨を、四日前に当該本人 状 提出によ て疎明して期日変更を申請したが、裁判所は時期日当日にこれを却下し、再び擬制自白によって被告敗訴判決がなされた いう事案で 「権利ノ伸張防禦ノ為該期 ノ愛更ヲ求ムルニ憧スル額著ナル事由」の有無につき、原審 審査しないまま判決したのは違法であるとして破棄差戻しの結論 採った。
以上の裁判例の動向をまとめれば次のとおりである。
O
E
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戦時以前の大審院判例は第一審の欠席の際の処理を直接は扱っていない。控訴審段階の欠席の際の処理につき、
欠席者の擬制自白の成立を認めない判例が春するが、いずれも欠席者から訴訟資料は既に提出されていた事案であったと目される。他方、欠霜者から訴訟資料が一切提出されていないときに擬制自自の或立を肯定することを前提とする判開が存するが、その論拠は明確ではない。たとえば、大審院昭和八年四丹二五日判決は、氾民訴法一三八条適用を被告不提出による擬制自白成立の前提として論じたが、控訴審段階での同条適用の可否自体につき判例法理は揺れていたからである。
そして、第一審の欠需の際の処理を亘接扱う戦時の判例は次のことを示唆する。本案事項に関して何らかの書
面提出がありさえすれば陳述し ものと看倣され、顧慮されるが、何らの書面提出もなく欠席すると擬制 白が成立し、その成立した擬制自白を上告審で撤回することはできない。これに対し、本判決直前の判例は、第一回口頭弁論期日の変更を緩やかに認める余地を示すだけでなく、
いったん原審で成立した擬制自白を上告審におい
て撤回するのではなく、原審に差戻すことによって覆す道筋 示し、不出頭不提出当事者を救済する途を新たに示した。回、学説の整理
一方当事者が口頭弁論期日に出頭 ない場合の擬制自白の成否に関して、改正当初から学説は、不出頭から室
ちに擬制自自の成立を肯定 克解 、否定する見解とに分かれていお 
o
民事訴訟法改正の経韓との関連でそれ
ぞれの論拠を整理すれば、否 説は、沼田民訴法一一一条二項 胆民訴法一四 
条は同じ規定であり、双方出頭
O
の場合にしか適用されないとするのに対 言定説は、欠席判決が廃止 たため侶民訴法一因。条の適用 な
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いと不出頭者は何らの不利益も被らず、訴訟遅延を招いてしまう点を問題とした。とはいえ、肯定説の内部において、田氏訴法二二八条を擬制自自の成否の判断にどのように織り込むべきかは立場の分かれうる問題だった。すなわち、
口頭弁論期 
の不出頭によってすでに成立する擬制自白が、争う旨の書面につき擦述が擬制されるこ
とでその成立が否定されるとの考え方(以下、不出頭擬館員白説とする)に対して、被告は予め梧手方の主張を知るこ ができ、それに対し答弁書そ 他準備書面等の提出によって争う機会が与えられていることを重視して、期司の不出頭に不提出 加わって じめて擬制自白が成立するとの考え方(以下、不出頭不提出擬制自白説とす
E
る)がありえ担。 ずれにせよ、
一方当事者欠席時に擬制自自の成立を認める結論は同じである。
否定説を採用する大審読判例(議出昭和六年一丹二八日判決、前出昭和七年六月一五 
判決)登場の後、否定説は
有力に主張され担。この際、訴訟仔為の欝怠の一般論から新たな論拠を導く作業も為されるが)、肯定説の論拠に対する応接という観点から整理すれば次のとおりとなる。 出頭者に不和益を課すべきとの肯定説の根拠は、その不出頭に帰責性が存しない場合の救済の規定がない点で問題がある。そして 書面で争い得たから不提 に 
利益を課すべきとの根拠は、準積書面を要しない区裁判所 訴訟手続に充分には当てはまらな し、旧国民訴法
二五二条に由民訴法二四七条河旨の規定が既にあり、改正前後を通じて不提出 利 る規定ではない。
これを前提とすると、言定説の理解では、旧民訴法一因。条の適用 緩和したに過ぎない規定 いうことになり 
旧民訴法二四七条の趣旨 劃欝が生ずる。

しかし、圧閥的な書定判例数を背景に書定説が通説化する。救済手続の規定に欠けるとの否定説からの批判に
対しては、「嘗事者の責 蕗し得ない期日の憾怠により、訴訟資料を提 得なかった場合は、客観的に見れば審理の不墨あるものとして上訴の理由 し得べく 且つそ 甚しき場合は控訴審におい も差一戻判決をし得る」
E
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とし、あるいは、「認否スルコト不能ナリシコト(出頭不能ナリシコト)護明セラレタルトキハ国ヨワ一四 
篠 一  
O 一項ヲ適用スヘキ限ニ在ラス。若シ右認否不能ノ事実力上級審ニ於テ顕ハレタルトキハ自白擬制ノ規定ヲ適用シタル涼判決ヲ取消スヘキコト嘗然ナリ」と反論すい位。後者の反論辻、口頭弁論期司の不出頭豆つ不提出の場合を擬制自白成立及び不成立の二様に解すべきとの折衷説へとつながりうる。けれども、書面で争いえたとの肯定説による論拠の更なる禎強は、否定説の主張自体が不明確なためなされなかった。したがって、肯定説内部で 出頭擬制自白説と不出頭不提出擬制自自説との区別は明確にされないままだ五、帰責事由の有無による区別
さて、以上を諮まえて判旨の分析に入りたい。「不提出又ハ不出頭」について、婦責事自の有無によって擬制
O
自岳の成否を分ける本件判旨一の一般論は、口頭弁論期日の不出頭且つ不提出から直ちに擬制自自の成立を認め
(鈎 )
ているかに見える従来の特例の額向からすると特殊である。まさにこの点を二つの先行評釈は批判する。なぜな
らば、欠露についての嬉責事由の存否は欠需者が欠席してい 以上、判断不可能であり、また、欠席の場合にす
べか く婦責事岳の有蕪を調査すべきとなると、田民訴法一一山 
条の適用による訴訟促進が妨げられるためであ

る。そして、擬制自自 成否 関う りむしろ救済手段を構想すべきであったと評価する。 らに、再先行評釈
とも戦時の裁判であったという特殊性を重視し、本持決を特殊な裁判例と位置づける。すなわち、従来 らば 
制自白撤回手段であるはずの控訴が廃止されたこと、及び、前出昭和一九年三月二四自判決が戦時民事特別法一

O
条の二の適用を援部告白の成立した事実について認めず、それらが欠席者に過艶な結果をもたらすとの批判が
強かったことから、田民訴法一四 
条の成立の解釈を無理に緩和したものと理解す苧
O
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しかし、直前の判例との整合性による理解を強調するなら、より直近の前出昭和一九年一 
月二  
鴇決が、
O
OB
出頭不能にもかかわらず成立した擬制自白の撤回の余地を原審に差戻すことによって認めた点も考憲すべきである。前出昭和一九年三月二四日判決によって生じた欠霜者にとって過艶な状況は、
一 
月二  
05
判決によって一
O
定程度緩和されていた。また、判旨の一般論は擬能自白否定説に反対した一学説と共通性を・有する。したがって、戦時の特殊状況でしか成立し得ない議論との評価 藍ちにはあてはまらない。また、両評釈の本判決への批判は、原審に不可能な調査を強いて訴訟促進を不可能にする点にあるが、それが重ちに決定的批判であるとも言いがたい。本判決と同様の趣旨 説く学説は原審に精密な調査を求めず、嬉責事由 なかったことが上級審で明らかになった場合の原判決の取沼しという形で救済手段を構想していたからである。
しかも、先行評釈の理解は次の二点の疑問に答えるこ ができないことを、当該先行評釈自身が認めてい浜
第一に、 ぜ欠席被告敗訴の原判決破棄ではなく維持なのか、第二に、なぜ連合部判決までして判例変更したのかである。これらの点を明らかにするためには、 う一つの判旨の唇色、す わち不提出について帰責事由の有無を問、っている点 検討が必要である。六、不提出の帰責事由の暫断
そこで、当てはめの部分の検討に進みたい。判旨二においては、「:貢ニ蕗スヘカラサル事畠ニ菌リ答諮問書其
ノ地ノ準講書面ノ提出スラ為スコト能ハスシテ:・」とあり、不提出の婦責事由の有無が判旨において独立 関われている。この不提出についても帰責事由を開う見解は、不出頭不提出擬制自白説を前提に ているものと考えられる。前由昭和八年四月二五日判決が被告の不提出のみを開題とする 提出擬制自白説というべき極端 見解
o
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を採ることを傍論で明らかにするほかは、肯定説内部の区別はそれほど暁確にされないまま、判旨との同己 
学説
も出頭不能の方の婦責事由の有無を原審差戻しの判断基準としていたのであった。こ らの議論との区別を明確にした点が本判決のもう一つの詩色であ 。そして、この点が連合部判決を行って欠霜被告敗訴の涼判決を破棄せず 維持した大きな要密であると考えられる というのも、本件被告は荊事事件で拘禁されていたため 不出頭擬制自白説を前提として不出頭のみの帰責事由を問うならば、擬鎖自白の成立が認められない事案だっ のであり、不提出についても婦責事由を問うことによってはじめ 欠霜者敗訴の結論を誰持 きるのである。
実際、判旨二は、不提出についての婦責事告の有蕪を開うことに重点がある。被告が刑事事件で拘禁中だった
ことは挙げられてはいるが、そのために本当に口頭弁論期日に出頭不能であったかどうかは検討されておらず、飽方で、それを理由として最初の準横手続期日の延期を求める書面が提出されたこと、および、 の後二回の準犠手続期自及び最初の準需手続期ヨから三ヶ丹後の口頭弁論期自の呼出を受けたが 被告は不出頭不提出を繰り返したことが挙げられている。
たしかに一般論として、不提出について埠責事由がないことの要件は、不出頭について帰責事由がないことの
要件と比べて、より認めら にく い うる。 して、被告が訴え提起を知っていることさえ前提 すれ試、その 具犠性の判断は、準信手続顛日の有無や匝数、口頭弁論期 
まで被告が有した準慌期龍、正規の呼出の
有無などの外形的な事情によって可龍である。また、そも も の迅速北のために原審 嬉責事由 有無の審理を課さ いとの政策的判断があ たとしても 当性はそれほど大きくはないだろう。とはいえ、前出昭和八年四月二五百判決と同様、大審院が被告の不提出を車ちに援制自白に結びつける不提出擬制自由説を前 と たと
E
評値することはできない。なぜなら、 
一般論でも当てはめの部分でも常に不出頭の帰責事由にも言及されている
B
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し、さらに、前出昭和一九年一 
ヨ 二  
日暫決が、擬制自白の終局的成立を阻止するためには、期日の変更串請
と出頭不能についての顕著な事由の諌明の提出をす紅ば足ちることをすでに示しているからである。期目の変更の可否の判断に際し は、
一貫して出頭の可能性の有無が関われる一方、書面提出の機会の有無は顧憲されない
のである。
そして、以上の大審院の判翫を戦時の特殊状況での判断と評価することは圏難である。出頭不能の際の期日変
更申請を経由しての救済は、控訴審が省略されていない大審院判例によって確認されているかちであ 。その趣旨に沿う本判旨 定式は、理論上重要な不出頭不提出擬制自白説への指向を含意するものの、それは戦時のみ妥当する理解と切れツ詮 られなければならないほど問題 ある考え方ではなく、平時の理論の廷長隷上であった。
O
そもそも判文中に「戦時」の文字はないし、戦時特例や特別法が暫定的な規律にすぎないことの了解は存した上での民事連合部暫決だったはずである。
O
したがって、判曽に対する批判は判旨の意義を正当に積極的に評錯した上でなされるべきであった。ただし、
その評舗を前提としても、議々な理解が可能である。訴訟資軒の提出行為 ないことの掃責事由の判断 いう、密難な判訴を原審が要求されかねないことを危慎し 判旨の射程を準慌手続がなされていた事案、または欠霜者が以前に何らかの積極的行為(本件では準備手続期自の変更申請) していて判断が容易 事案であ たとして、判旨の射程を想定すること 可能であろう。また、原審が婦責事由 判断 要求されてい だとすれ託、翻って原審段階で正当な判決 上告審で取り消されるということの矛盾を指摘することも可能であろう。さらに不出頭擬制自白説の立場からは、あくまで不出頭の帰責事由の有無 みが関われるべきとされ、場合によって本件被告が救済されるべきだったと結論批判に たどり着きう話。不提出援制自白説の立場から、趣旨の不徹底 
81 
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を批判することもありえた。いずれにしても本判決の意義を正確に理解することは、擬都自白肯定説内部の対立を明確化するきっかけとなりえたものと考えられる。七、判例変更の意味補論
本判決の特例変更は、否定説判例だけでなく、書定説判例も変更する趣旨であり、理論的には、不出頭援部自
自説、または本提出擬割自白説ではなく、不出頭不提出擬制自白説を採ること 明らかにしたものである。しかし、このように本判決でなされた判例変更を理解し、本判決の先例としての意義を先行評釈より高く評舗す にしても 判例集への登載もなく、ほとんど黙殺されてい とも推瀕される大審院昭和七年六月一五日判決のみを判旨三で何故引用した かは不明である。ただし、下級審が被告 準儲書面提出にもかかわらず擬制自白の成立を認め続けた事案で否定説を採って破棄差戻しとした大審読昭和六年一月二八日判決 引男がないことからして、本判決は、同判決が採用した擬制自白否定説に親和的な判決 由にではなく、事案 結論 対応関係を検討して、同判決を引用しなかったも と考えることが き話 なぜ らば、昭和六年一月二八日判決は被告が答弁書を提出して争った事案であり、不出頭不提出擬制自白説のも でも、擬制自自の或立が否定されるべきだ らである。
そして、昭和七年六月一五日判決については、控訴審どころか第一審でも欠席当事者からの訴訟資料提出行為
は何もなく、それにもかかわらず 出席当事者敗訴鴇決 出し続け 事案だったとも推潤されうる。この推測に基づけば、昭和七年六月一五ヨ判決は三審制の下 おいて唯一、一貫 て不提出不出頭である捺 擬制自自 或否について判断した最上競 例である可能性があり、暫例変更するの 適当な大審読裁判例は抱に存しなかったと言える 
G
逆に言えば、本判決はあくまで被告が一貫して不提出不出頭の場合における朝一不と自らを位置づけた
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と評しうる。
なお、以上の理解とは別に、擬制自白成立を前提としてきた従来の大審読判例引沼がない点については、それ
らが、出頭不能がうかがわれる場合の判一不をしておらず、不提出の婦責事由について判断するまでもなく擬制岳白成立 肯定される事案だったと整理することができる。
第二款控訴審に ける欠露前款の分析を受けて 本款以降では関連する諸問題の当時の議論状況を整理する。前款の裁判例の整理 いて述べたように、控訴審の最初の口頭弁論期日における一方当事者の欠席時に、「最初ニ為スヘキ口頭弁論ノ期ヨ」のみの規定である国民訴法二二八条が適用されるのかどうかについては、裁
判例も分かれていた。大審読昭和五年二一丹二 
判決民集九巻二一号一一八一頁は、空訴審は続審であるから
旧民訴法二二八条の擬制陳述の規定は適用されないとす針。これに対して、大審院昭和六年二月一七 
判決新開
O
三二三六号二一頁は、同条の控訴審での適用をいったん書定したが、大審院昭和六年二一丹四日判決民集一 
巻
一二号一一八七頁は、昭和五年二一丹二 
日判決の趣旨を改めて承認した上で、第一審で出頭もせず、準錆書面
OE
E
も提出しなかった当事者が控訴状中に相手方の主張を否認するとしたその主張は、口頭弁論の結果陳述には含まれないからとして、例外的に同 適用を認めた。
地方、学説の多数辻、主に控訴人欠露の捺、空訴状の諌述が擬制されず、第一審における口頭弁論の結果の諌
述のみがなされても謹訴の申立てそのもの 諌述がないこととなり不都合であることから、回出民訴法二二八条の適用を説いた。また、最拐になすべき口頭弁論期 
との制約を重視せず、続行期日での適用も肯定することから
結果的にこの多数説に賛成するも もあった。これに対し、空訴人欠克の場合のみの制想的適用を説く見解も存
E
O
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( 匁 )
し た 。
その後の判傍としては、破棄差戻し後の控訴審の最初の口頭弁議期日につき、大審院昭和二一年三月二 
日民
集一六巻六号三二 
頁が、そして第一審で当事者双方出頭して弁論がなされた事案での控訴審の最初の口頭弁論
期日につき、大審読昭和一五年八月一七日民集一九巻一八号一四八七頁が陳述援制を認め、全面適用説を採用したようにも見えたが、特例の額向の理解は必ずしも一様でな同。
O
これと関連して、両当事者の合意によって変更が認められる「口頭詩論ニ於ケル最初ノ期日」(昭和二五年改正
蔀一五二条因襲)につき、旧民訴法二二八条の「最初ニ為スヘキ口頭弁論ノ期日」との異再も論ぜられた 
前者
は当事者と無交渉に定められる期日だから変更を緩やかに認める趣旨 あって、これに対し後者は訴訟進行のために必要な訴状の陳述擬制か 出発しているため、第一回の口頭弁論期日に弁論がなさ ずに延期された場合を含むと論ぜられ封。このような立法趣言や文言 違いから、調者は区別して扱われるべきとされ、前者に辻一控訴審の口頭弁 期日も含まれるもの錦、変更や延期された後 期日 含まないとされか 
この点で、出頭不能の場
合の不都合を緩和した のと解される前出昭和一九年一 
丹二  
日判決は、変更申請によってさらに指定された

期日も「最初ノ期司」であると 理解を寄論で一 小し、国民訴法二二八条と適用範囲を一致させる意図を示したか
にも見えたが、結論賛成の評釈から当事者の合意による変更が荷震も可能となって不当であると批判 れた。

O
第三款
準信書菌不記載により主張できなくなる事実の範囲
前述のとおり、相手方が出頭しない場合、準錆書面に記載しない「事実」を主張することはできない音を規定
O
する侶民訴法二酉七条 趣旨は、立法の経緯からは不明である。そして当初、擬制自岳否定説論者からは、予め通知しなかった事項を口頭弁論に提出し、椙手方を不利な地位 置くのは不当であるから の説明がなされた。
)O
G O
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これに対し、肯定説論者からは、不測の資粍に対して陳述する機会を奪われて敗訴判決されることから欠席者を保護する趣旨であると論ぜられた。したがって、出席者による不測の資料提出が欠霜者敗訴判決に室結すると考えるか否かの点を除けば、両者の理解にそれほど大きな違いがあったわけではない。
また、この旧民訴法二四七条の「事実」に証拠申出が含まれるか否かについても、争いがあった。大審院昭和
八年四月一八日判決民集一二巻八号七 
三夏、前出昭和八年四月二五日判決が傍論ながらこれを肯定した。これ
に対し、大審院昭和九年一一月五日判決民集二二巻二一号一九七四頁が、準鋪書面記載の事実について証人訊問の申請は予想すべきであったとして反対する。学説でも 証拠申出に対する証拠抗弁や証拠調べの結果についての陳述も事実認定に大 な影響があるから、その機会を奪うことは許され いとする肯定説と、証拠申出が口頭弁論期日前でもできること(担民訴法二五八条二一項)、証拠申出に辻担畏訴法一四  
条の擬制自自の適用がなく、
常に不出頭者に不利益というわけでもないこと等を課拠とする否定説とが存した。さらに、否認が「事実」に含
O
まれるか否かについて 、前出昭和八年四月二五日特決が肯定するものの、否定する見解が多数だった。

なお、区裁判所を第一審とする控訴審手続について、準錆書面を原則不要とする旧民訴法三五七条が適沼され

るか否かについて、書定する学説・判例が存した柄、昭和 三年改正前田三七八条の文言が地方裁判所の第一審
の訴訟手続の規定を明文で指示していることから批 がなされた。

第四款
期自の変更
欠席に関するいくつかの 倒的が期日の変更について言及しているので、期日の変更要件についても整理して
お こ 、 っ 。
「口頭詩論ニ於ケル最初ノ期日」についてのみ、両当事者の合意 よっ 変更が認められるが(昭和二五年改正
O
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前民訴法一五二条四項)、「顕著ナル事由」の存するときは、
一方当事者の申請に基づく場合であっても許容され、
O 最初の期
B
以外の期日についても同様である。この「顕著ナル事由」による期日の変更申請についての裁判に対
し、不競申立てできるか否かにつき争いがあった。大審読昭和五年八月九日判決民集九巻一 
号七七七頁は、
「顕著ナル事由」の判断が裁判所の職権事項に属するため、期日の変更についての申請を却下する裁判に対して
O
不服申立てはできないとした。反対の見解も存したものの、兼子一博士は次のように述べてこれに賛成した。
O
「新法が嘗事者の責に諦すべからざる事由に菌る期日の欝怠の不利益を救済する方法を設けなかった故を以て(ドイツ民訴第三一三候・二五一様参照)務めなるべく期日の変更の事由の判断を慎重ならしめるのを嘗然とする
との反対論があち得ょうが、この駐に関しては却 考憲すべきで、期日愛更串請の許否において救わんと企てるのは姑患の嫌を免れない。」
しかしながら、大審院は擬制自白書定説を前提とす 判断をした後、いずれも控訴審の最初の口頭詩論期日の
変更について、「額著ナル事由」の判断を詳紹 一不し続けた。大審院昭和九年三月九 
判決民集二ニ巻三号二五
頁は、当事者が請気で出頭できない旨の医師の診断書を添えてなした最初の期百の変更の申立てを却下し、室
ちに弁論を終結した原審判決につき、「穎著ナル事岳」が存するとして破棄差戻しした。続いて前出昭和九年七丹五日朝決は、代理人が加 裁特済での公判期日 あるこ を理由として、期日当日に票日変更の申立てをした事案で、当事者自ら出頭できるし他の代理人を ることもできたとして、「顕著ナル事由」が存しないとし、期自の変更を認めずに弁論を終結した原審の判新 是認した。さら 、大審読昭和一 
年五月一一日判決民集一
西巻二一号一  
二 
頁は、当事者が病気により出頭不能であるとしても、それまで請求の当否に影響あるべき侮
らの主張を行なっていない場合は、その変更申請は訴訟遅延の意図によるものであり、相手方の同意 ない限り
O B
O
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変更串立てを却下することができるとした。「顕著ナル事出」があれば期日の変更が可能であるとの前出昭和九年三月九日判決 京期として承認した上で、訴訟遅延の意図が存する場合の例外を判示したものであると理解され る 。
以上の三判関においては、
一貫して出頭不能か否かが関われている。
このようにやや厳格化しつつあった判例の傾向の下、前出昭和一九年一 
月二  
日判決は改めて、「額著ナル
事由」があれば期日の変更が可詣であるとの前出昭和九年三月九日判決の趣旨を確認した上で、本人について出頭不能のみを認定し、準情書面の提出可能性に触れることなく、期 の変更申請 却下 て弁論を終結した原審を破棄差戻しした。そして、前述のとおり、昭和一九年一 
月二  
日判決は「口頭嬬議ニ於ケル最初ノ期日」
の解釈 、泊二二八条の「最初ニ為スヘキ口頭弁論ノ期日」に近づけた判決であり、擬制自自により欺訴判決を受けた不出頭者を、期日変更申請が予め存することを前提として、期日への出頭不能を立証させることによって、擬制自自の撤回の余地を認める形で救済した持決と位置づけ 。この点を兼子評釈は批暫するが、その批判は「それでは諌め期ヨの愛 を申請する壊のないやうな不測の事由で止むを得ず訣売した場合は救済されない」というものであり、
つまり救済が充分でないとする趣旨だった。
第五款
書面提出時の手続
準錆書面等が提出された場合の手続については必ずしも明確で誌ないが、およそ以下のとおちと理解される。
O
被告が準備書面等を提出して最初になすべき口頭弁論期日に出頭しない場合 準舗書面等は陳述されたと見な
されるから、原告は被告の書面記載の抗弁に対する再抗弁は準積書面に記載して提出 ない限り主張することは
O
できないが、抗弁を否認すること できる。証拠申出について予め準積書面に記載して い場合の可否について
O
O
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争いがあることは本節第三款にて触れた。出頭している当事者は弁論を命ぜられ、争いある事実があれば証拠調べをすることによって訴訟は進められる。明らかに争いのある 実がない場合、裁判をなすに熟したとして弁論は終結され 。この際、準犠書面に自白す 旨が記されて る場合には、泊二二八条適用の結果、裁判上の自白ではなく援制自白の効力のみ認められるべきであるとの兼子博士の見解が存した点に留意が必要で 。書面陳述擬鰐を同内容の期日 おける口頭の陳述とは同視しないのであ 。
原告が出頭しない場合には、少なくとも訴状は既に提出されているから、訴状が諌述されたものと看敬される。
それゆえ、手続の進行は被告不出頭時について右 べたのと同様になるはずであるが 当初「最初ノ口頭捧論陣初日ニ一原告出頭セス被告出頭シテ原告ノ主張ヲ否認シタル場合ニ原告敗訴ノ暫決ヲ為スヘキコト勿論ナリ」との見解が主張されていた。
第六款小括本節の検討からまず明らかなのは、大正一五年民事訴訟法改正後、当事者の期日の欠席に関連する議論は動謡
していたということである。期日の変更につき、 れを期日の憐怠 救済 結びつけるべき な との批判にもかかわらず、実際のところ、大審院はこ 両者 結びつけ、また陳述擬棋 関しては、準備書面が提出されて諌述されたものと見なされる との意味が明らかでなく、そもそも準備書面に何を記載 べきかも定かではなかった。さらに、上告審が当事者の欠席を扱う際 大前提であ 辻、ず 原審である控訴審における、最初の期日の当事者の欠霜の扱いすら安定していなかった このような状況の中で当事者の欠需に基づいて生ずる擬制自白については、否定説、肯定説があり、肯定説内部には 不出頭擬髄自白説、不出頭不提出 髄自由説、さらに学説での明確な主張はないが、不提出擬制自白説が存した 肯定説内部での議論がなされなかったのは、否定説の志接
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が十分ではなかったためであるが、その他に、実は周辺の問題が流動的だったため、互いの議論の基盤が確保されないことが要国だ とも解される。 ため言定説側は、大量現象である被告の不出頭不提出の開題を解決するために、否定説を批判することに重点を量かざるを得ない側面があった。つまり、当初の段措で辻青定説辻実務的配慮が先行しており、説明の基盤に関心が払われているわけではなかった。
この侶民事訴訟法施行当初の議論状況に対して、昭和一九年二一月二二日段階ではある程度の安定状況が存し
ていた。期自の欝怠の不利益を記』由思して期日の変更を緩やかに判断されるべきであるとの考え方が確立され、また、控訴審におけ 控訴状の陳述擬制については肯定す ことに一致が見られ、しかもこのときはそもそも謹訴審が省略されていた。大審院昭和一九年一二月二二日民事連合部判決のとった不出頭不提出擬制自白説 通説化は、このような背景をもったものと考えられる。
なお、擬制自自論の議論状況の分析からは逆に、控訴審における最初の期日欠売の取扱い、準議書冨不記載の
意義、期日の変更 準備書面等提出時の陳述擬制の意味などの周辺の問題への擬鰐自岳論の影響も見出すこ ができる。欠席判決制度廃止はこれらの周辺 問題群に対し、擬制自白が成立する最初 期日の欠露に関する一定の配患を強いたということである。ただし、欠霜持の擬制約自自につい 明文 規定が暮しな うち 擬制自白についての解釈論は、周辺 問題群の解釈論との関連性が存するため、議論は複雑化するもの 解釈論の発展として、解決され べき問題を顕在化 せる役割を果 していた。
(印)斎藤直一「裁判一昨構成法戦時特例(民事関係)及戦時 特別 の改正」法曹曾雑誌二二巻一号(昭和一九年)
一頁、斎  
藤秀夫『戦争と民事訴訟法」(昭和一九年日本評論社)二八五頁。
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( 民 )
斎藤直一・前掲(前註)九頁、中田淳一「民事訴訟の戦時二審制」法学論叢五一巻一・二号(昭和一九年)ゴ一六、四一一員。
なお、再審による救済という選択鼓もありうるが、特決の確定を待つのは迂遠であり、刑事訴訟と軌を一にする方が妥当であるとの説明もなされる(斎藤秀夫「民事訴訟関保の新法律」法律時報一五巻二一号(詔和一八年)二ヱハ、コ一九頁、同・前掲 書 ( 訪 問 註 ) 一 一 一 一 一  
頁 ) 。
(む)各法律の付期末項がそれぞれ法律施行後に第一審の口頭弁論が柊結した訴えに適用ありとの規定を置いているためである。
両法とも施行は勅令の定め 基づき(各法付期初項)昭和一入年一一月一五呂だった。本件の口頭弁論終結時は前述のとおり昭和一九年一月二六 
なので適用される。
(岱)判旨が事件番号のみで引用して判例変更していることからも分かるように、大審読昭和七年六月二五百判決は公刊されて
O
O O
いる判例集への掲載がない。否定説の判例として引用されながら、その創刊文を参照し得なかった旨 記載がなされるこ が
E
あり(村松俊夫・「口頭欝論に於ける嘗事者の 方の鉄席の場合の一考察」日本法学二巻四号(昭和一一年)一三 二六頁註一、再・判批・昆語 雑誌一二巻八
l
一 
合静号(昭和二二年)七回、七七頁てあるいは、引用に捺して「最高裁保管の大
審院民事判決原本による」 の記載が付記されることもある(岩松三郎司兼子一一端・法律実務講窪民事訴訟編第二巻(昭和三コ一年有斐霞)コ一  
医頁註 
5
、岩野徹 
E
肝上泉「期日の欠席」古関敏正 
H
岩野徹 
上泉日西村宏一・総合判傍研究叢書
O O
民事訴訟法制(昭和三八年有斐閣)三七、八六頁)。ここで 本文中の引用は司法協会雑誌一 巻一 
号(昭和七年)六五
O
買による。なお、三ヶ月章・暫民昭和一九年五 
O
事件(関・創刊倒民事訴訟法(詔和四九年弘文堂)二三一、二二酉夏)は、

昭和七年六月二五日判決の内容を「臣ヨリ自由又ハ準自白存スルニ非ズ」と引用する。ただし、結野長良・民事訴訟法要義
第四巻上冊(昭和八年巌松堂書癌)七 
頁に開一文言があ号、その部分の註に昭和七年六月二五日判決が引用されており、

三ヶ丹博士は、この文言を判文と看畿した可能性があること 注意が必要 ある。ちなみに、ここで挙げた両否定説判例は
ともに 三民事部によるものであり、結野博士は当時、第三民事部 判事であった。

(斜)兼子一・判民昭和六年八九事件(同・判例畏事訴訟法(昭和田八年弘文堂)一七六頁)辻、この判例を一方当事者が口
頭弁論期自に欠露した場合の由民訴 回 
条の適買があることを承認したと評価する。なお、大審院昭和七年四月九自判
決民集一一巻六号六 
二頁も、ほぼ同様の事案経過において、昭和六年一一月四日韓決の判旨を引いた上で、第一審の口頭
Hm
O
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弁論期日不出頭の一事をもって、旧民事訴訟法一三九条一一項の時機に後れた攻撃防禦方法の却下の要件である故意重過失を肯定することは出来ないと判示し、後で自白の撤回が可能であることを示唆する。
(釘)詔和八年四月二五 
判決は、擬割自由の成否に関する典型設倒であった、田原告出頭かつ被告不出頭不提出という事例とと
もに、原告不出頭かつ被告出頭だが不提出という 例も扱うのである。こ ような二つの被告不提出の場合について、擬邸側自由を肯定する理論構成 次 とおりである。
まず前者の事例について、「口頭捧論ハ書面ヲ以テ之ヲ準儲スルコトヲ要ス」と定める旧民事訴訟法二回二条から準儲書面
提出義務を導き 提出しない被告を「背法者」と評催し、そこから侶民事訴訟法二二八条の意味を「関席者ハ其ノ提出シタ
O
E
ル準備書面ノ如キ詩論ヲノミ為シタリト看散スト云フニハ非スシテ関庸者ハ常ニ詩論ヲ為シタルモノト看散ス但其ノ内容ハ(提出セラレテアルヘキ)準積書面ノ如、ント云フ」とし、欠露者は出頭者の主張に対して明らかに争わなかったと評倍されるとする(民集一  
巻 一  
O
号八七六頁)。
次に後者の事例について、原告は出頭しなくても 旧民事訴訟法二二八条で常に訴状の陳述擬制があるのに対し、被告は
伺らの準備書面をも提出しないと 相手方たる原 欠席 場合何らの主張もできなくなるから(由民訴法二四七条)、出頭しても否認す ことすらできなくなるという(同八七七頁)。
不提出のみから擬制自自を導くこの見解は、当時の議論状況からは、突出した判一不であった。なお、この理論構成からす

ると、準錆書面「提出義務」の定めを置かない豆裁判所手続で (記長訴法三五七条)擬制自白の成立を逆に否定する結論
が導かれ得るが、判旨もそのことに若干の留意を一不 ものの「甚シキ懸隔アルニ非ス」とするのみである(時八八三頁)。

O
(部)この点について、同じ第五民事部による直前の昭和八年四月一八日判決(本節第三款本文中で後述)が直接の先剣である
と理解する余地がある。第一審及び控訴審の最初 口頭弁 顛日に全く出頭せず、準錆書面等の提出もせず、控訴状に事実上の主張及び証拠の申出について-記載しない控訴人(上告人・被告)について、さらに続行期日が指定され 続行期日 おいて証拠調べがなされた事案において、担民訴法一 四 
条の適用により元来敗訴すべきだったし、証拠の援用も同条適用に
よる結論に影響を及ぼ ないからとし 上告を棄却した(菊井維大・判長昭和入年五三事件参擦)。こ 昭和八年四月一八日判決の鴇文中 は、擬髄自由 勢力 、第一審における擬髄自白が、第二審において提出 れ、効力を害する いう 
91 
〈論 説〉
ものではなく、第二審の判断によって新たに擬制自白が成立し、それは侍時でも容易に取り消すことが出来るとされ、本文で前掲の詔和六年一一月四日判決と河種の理解が一不されるが、このことが重ちに判決をなすべきとの結論にいかなる影響を与えているか 明確でない。昭和八年四月二五日制判決につき、葉子一・判長昭和八年六三事件(胃・前揚(註臼)暫倒畏事法 一 一 世  
O
頁)は、必ず終結しなければならないことの理由として唯一挙げられているのが続行顛日において尼民訴法二二八
条が適用できないことだが、その理由は杷憂であり理解できないと批判する。
(訂)同判決は代理人の出頭不能のみでは顛自の変更詰認められないとも創刊示している。(俗)戦前、第一審が区裁判所の裁判 上告について大審院が裁轄権を有していたが(裁判所構成法五 
条第一昨)、事件が第三
者異議の訴えであるため裁判所講成法戦時特例三条一項二号によって控訴審省略の二審事件となり、司法戦碍特例五条一項によって上告審は強訴院と る。
( ω )
昭和二五年改正蔭の旧民訴法一五二条四項(条文は註路)に関連する議論は後述。控訴審の第一回口頭弁論期 
は、相手
方の期自変更申立てによっていったん変更された後の期自であるから、詞項の意味の「口頭詩論ニ於ケル最初ノ期自」に辻該当しないとされていた(兼子一・暫畏昭和一九年四七事件、新堂幸弓・判長昭和二七年三二事件(同・暫倒員事手続法
(平成六年弘文堂)二四回頁))。この点も後述。
(初)山内薙三郎「民事訴訟訣の改正(五八)」法穿新報一西田号(昭和三年)二頁(同・前掲書(註必)二回 
頁)、井上宣三
郎「新民事訴訟法雑題」法学論叢二二巻五合(昭程圏年)一五一、一五六頁、長島毅 
森田豊次郎・改正民事訴訟法解招待
(昭和五年清水書庖)一五回頁。なお、司法省民事局「新民事訴訟法ニ開スル協議要旨類纂」法曹曾雑誌入巻二一号(昭和五年)二四一、二九六買によれば、答弁書準錆書面等の提出なく、準錆期日にも出頭しない被告が最初に為すべ 口頭弁
論期日に出頭しない場合の処理について、自白したものと看徹す見解が多数であり、しかも旧民訴法一回 
条の適用はない
が自白したものと看倣す見解も存した する。ただし、本件事案と同様、第 間口頭弁論期 
の前に準備顛 
が設定されて
いるという前提条件が大きな比重を占めて と患われる。同号五三九頁以下に「新員事訴訟法賓撞後に於ける調書の書式」が掲げられるが、その中で被告欠席 書式 お は、被告が口頭弁論期日を二回続けて出頭しな った場合の弁論終結が例示されており、原告は梶らの たな主張も証拠申出も行わず弁論終結の希望のみを述べ、裁判所がそれを認めたという第
F

E

O
O OB

E
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書きである。いずれもいきなり'第一回の口頭弁論賠 
で直ちに終結しないことが前提である。このことと関連して、第一一回
日頭弁論期日における一方当事者不出頭の場合の新期自への呼出の要否が議論されていた(小田倉勝衛「嘗事者一方の不出頭と期日呼出の要否」司法協会雑誌一 
巻一一号(昭和六年)入頁)。
(冗)中村宗雄・改正民事訴訟法評轄(昭和五年巌松堂書庖)二一一七頁。早出張三郎「民事訴訟法改正案論評(一)」法律及政
治五巻田号(大正一五年)一、八頁 披告不出頭の欝、原告は常に立証を要求されるとした。なお、裁判長の答弁書提出命令にもかかわらず不提出のまま出頭しない場合に現与国員訴法一四 
条により擬制自白の成立を認めるとの議論(梶田年
O
「新民訴の解樟運用に障する管見(回)」法曹曾雑誌八巻三号(昭和五年)九、三一頁てさらには、信民訴法一回 
条の適
用はまいが、自自心証主義を定める国民訴法 人五条から、被告は の主張を認めたものとする見解も存し 竹野竹三郎・新民事訴訟法釈義上(昭和五年有斐関)四 
三 頁 ) 。
(花)前々註の各肯定説はともに不出頭擬能自白説の考え方であった。長島 
H
森田・前掲(註玲)一四七頁は、第二匝以降の不
出頭あるいは出頭する 弁論をなさざる場合に旧 四 
条が適用されるとしていた。不提出不出頭擬制自白説の考え
方は、むしろ、前註の否定説である中村説が、肯定説の一部をそのように分析したことによるものとも思われる(同書二二
O
八頁註 
3 )
。やがて肯定説論者が旧民訴法二回七条を積極的に論拠として科用するようになる(前野順一・新民事訴訟手続
(昭和五年桧華堂書宕)二九九貫、中島弘道「擬制自白の規定は嘗事者の一方の関霜の場合に適用ありや」法曹曾雑誌九巻五号(昭和六年)一二夏)。
O
(乃)早川嘱コ一郎「嘗事者一方 瞬席と訴訟手績」法律論叢一 
巻四号(昭和六年)三九頁、纏野長良・龍掲(註臼)第西巻上
B
冊六一頁、河本喜輿之・民事訴訟法提要(昭和九年南郊社)一 一盟頁、河「嘗事者一方の関席と口頭詩論」司本法学一巻六号(昭和一  
年)二五頁。
O O
(九)嬬野・前掲(註出)第西巻上巻七一一貝以下が次のように論ずる。
訴訟行為の縛怠の一較的効果は、追完が許される況かはその訴訟行為が行うことが出来なくなるのみでありス従って口頭
O
弁論期自の惇怠の効果は 鐸怠当事者がもはやその期日において為し得べかちし訴訟行為を遮断される 過ぎず、それ以外の効果を関するには正当な理論上の根拠か特加な明文を要する。が、その責めに期すべき事由がないかもしれない期日の博
O
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d
怠そのものから棺手方の主張の事実認定の資料を導くことは出来ないため理論上の根拠はなく、明文の規定もない。また明文でそれを認めるオーストリア法ですら期日 原状回復の定めを置くが、その制度を有さない日本法は第一審の喪失をもたらすため不当であ 。
(花)縮野・龍掲(註岱)第四巻上巻八九頁は次のように述べる。
沼担民訴法二五二条一項二号に、口頭の主張につき不出頭者に適時に書面で通知しなかった場合の欠席判決申立ての却下
の規定があ号、当事者一方の欠席の場合の問題として旧民訴法二四七条は「本間ヲ定ムルノ蟹檀ナキモノナルコト疑ヲ挟ム必 跡 地 ナ シ 」 。
この言及は、旧 四七 を新たに創設されたものと捉え、一方当事者欠席の場合の氾民訴法一酉 
条の適用結果を
緩和するための規定だから、そもそも関条の適用がないと泊民訴法二四七条辻無用 立法となるとする中島・前掲論文(註
m w )
花)二二頁の立論に対して、旧民訴法二四七条は新たに麓設された規定ではないと論じているに過ぎない かもしれない。しかし、それでは欠席判決制震がそも もない に、なぜこ 規定だけ残っているのかの説明を欠いたままということにもなる。そこで善解すれば、沼田民罫法二五二条一一項二号、及び閉民訴法二四七条はともに不出頭の際の過度の不利益 回避するための規定 あって、不提出の際の過度の不利益を回避するためのもの はないと論じているということとなろう(中
c
村・前掲(註礼)二 八 註 
3
参 黒 ) 。 

(対)村松・前掲論文(註 
一三、一九頁が葡註の題野説の応援をこのように理解した。沼民訴法二医七条が決定的論議とは

なり得ないとの治極的理由づけとして捉えたも と解される。

(行)勅捜河東直ゴ一部・改正民事訴訟法概論改訂寂(詔和八年巌松堂書癌 二酉二頁、松詞義正・新員事訴訟法註懇第四巻

(昭和九年請求書唐)入一八夏、中島弘道・日本民事訴訟法第一一溺(昭和九年松華堂書志)五六七、六回三頁、兼子・

前提(註担)民事訴訟法権論二八七頁

(花)兼子・判民昭和六年入九事件(詞・前掲書(註斜)一七六買)。をお、同・判民昭和一 
年六一事件(同・前謁書(註創出)
一三二頁)は、当事者又はその代理人が、その責めに婦し得ない事由によって弁論経結期自に出頭できなかった場合、当事者が適法に代理されなかったもの して絶対的上告理由になり 判決確定後 再審事由と 
認めることが出来るとする。O
O
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(乃)中島・前掲(註
π )
六四四頁。
( 鉛  
)=7
ヶ月享・判長昭和一九年五 
事件(詞・前掲(註出)判例民事訴訟法一一三一頁)、村松・前掲(註幻)判批七回頁。
(む)前註三ヶ耳評釈は、真にやむを得ざることが証明されれば上級審で差戻して第一審を回復する余地を認めるべきとし、議
註村松評釈は、期日の原状回謀、あるいは欠席判決復活などの立法によるべきとする。
(泣)昭和一九年三月二酉司判決直前、当時の大審院判事であった韓留年「民事事件の二審制」法曹曾雑誌二二巻二号(昭和一
九年)一二頁は次のように論じていた。
O
最初の口頭弁論期呂に荷等準積書面を提出しないで不出頭当事者の擬制自白に基づいて事実認定をした場合、法律の規定(自民訴法二二入条、一因。条)による形式的な事実認定であって、裁判所は実費的な事実認定を行っていないから、その
OB
認定に重大な事実誤認為るものとい ことはできず、上告理由とすることは出来ないとの見解があち得る。しかし、回国民事訴訟法が故障申立を許し、担民事訴訟法下でも三審棋の下では控訴を許しており、全般的二審制を採ったがために置ちに
O
不患の余地を認めない趣旨と解すること できないから、欠宥判決に対して辻重大な事実誤認を理吉として上告できるものと解さねばならない。そしてこの場合、原朝決を破棄し第一審に差し戻しうるが、その場合、訴訟は判決前の状態に復すのであって、田出民訴法下における欠席判決に対する故障申立てがあった場合 同一である。提って、第一審裁判所には何
O
等責任はないのであるから、不出頭当事者の擬割自自に基づいて欠露判決することを露藷する必要は 。破棄差戻しとな
るのを顧慮して、欠席判決 避け、口頭弁論期
E
を廷聞知するのは民事訴訟法の運用上妥当でない。

斎藤秀夫・判長昭和一九年一一事件、村松後夫・判批・民商法雑誌二 
巻五六合併号(昭和二一年)一一頁も、ともに

この昭和一九年三月二四日判決に反対する。
(お)註乃該当笛一助参照。(組)三ヶ月・前謁(註鉛)判民昭和一九年五 
事件。
(お)詔和一九年一 
月二  
判決の評釈である兼子一・判長昭和一九年四七事件は、期日変更申請による救済は、期自変更申
語の暇がないような不瀧な事由でやむを得ず欠席した場合が救済されないとして批判する。「その期 
に出頭しまかったこと
が嘗事者の責に揮し得ない事自に基づくかどうかが問題なのである。」 
O
E
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(部)
網野・荷揚書(註臼)第四巻上情七 
頁もまた、昭和七年六丹一五日判決のみを引用し、昭和六年一月二八日判決の引用
をしない。
(訂)最高裁保管の大審読民事判決原本によって確認したところ、昭和七年六月一五日判決の事案は、京告が新関社の実質的経
営者であったのに、その経営権が形式上の持ち主を含む被告白人に奪われたことにより被った損害の賠僕を求めるものであった。上告理由の第一点から第三点までは、実質的経営者であったことを否定する被告舗の第一審証人証拠を原審が重視していることへの長論であって、審理不尽及び採証法剖則違一況をいうものであり、擬制自自に関する上告理由第四点辻、被告毘人中二人について、原審 おい 「出頭セス又出頭シ上告人ノ請求ヲ争ヒタル事賓存セサル」こと より、「同法(筆者註・'沼民事訴訟法)第三吾七十八棟ニヨリ同法第百三十八条第百四十条ノ規定ヲ適用」して 白が成立すると主張して
B
いた。このことからしても 本文中における昭和六年一月二入自判決との区別の理解は雑持しう 。原審不出頭の二 辻、第一審においても訴訟追行を出頭 た二人に任せ、準備書面等 提出を自らは行わなかったとも解 得るからである。しかし他方で、上告理由は、控訴審において出頭して争わなかったことから援輔自白が成立すると論じてお 不出頭 二人が一審段階かち一貫して不調提出不出頭であることが主張されたわけではをい。大審院員事判決京本によってもこのことは確認できなかった。ただ、 は、 擬制自白説と不出頭不提出擬制自白説との分化が当時まだ十分 なく 準備書面
O
等の不提出が持つ意味があまり重課され いなかったこ 務証でもある。
(∞∞)同時に、控訴審においては欠露者について競述援割がなくとも、出窓者に第一審における口頭詩論の結果を陳述させて、

それによって判決することが可能であるからとも判示し 。 れ 対し 山家卓「控訴審に於げる民話法二二八僚の動向」
法樟皐研究二九巻六号(昭和七年)二四、三三頁は、この判決を弁論の結果の諌述を根底としつつ、豊訴審で提出された書
面があれば回二 八条の準用によって諌述したものとする趣旨の判決と分析する。ただし、沼一三八条の準用を肯定する後
出昭和六年二月二七 
暫決の趣旨からその分析を導き出している。

(部)民集査載の再判決についての兼子評釈(判民招和五年一一人事件、判長昭和六年二一四 件(同・前掲書(註斜)一四人
頁、一五二頁一昨奴)、虫田正三評釈(法学論叢 五巻四号(昭和六年)一五二頁、同二七巻六号(昭和七年)一コ二頁)は、ともに二二八条につき全面遥尽肯定説に立 て判旨を批暫する。河本喜典之「民訴第 二八篠と控訴審」法律事研究三入巻
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九号(昭和六年)六一一員、山石津章二郎「『穣審』と云ふことに就いて(二・完)」法曹曾雑誌九巻匝号(昭和六年)五三頁も
(Mm)
同旨。ただし、山田評釈は、自己に不利益な第一審における相手方の主張事実の諌述は裁判上の自由となってしまうため、弁論の結果の競述辻原述者の自己の申立を理由づける範囲でしかできないとの理解を前提としており、防隊述援剥がないと欠席当事者に有利な弁論が全くなくなることを危慎したようである。この点、兼子評釈は弁論の結果陳述は、ただ棺手方がかかる資料を提出し との事実の報告に過ぎないとするが、問時 山田評釈 考え方は、欠席判決制度のあった回泊民訴法下で妥当していた考え方 の理解を一不す。
O
(鉛)片山通夫・判僻を中心としたる民事訴訟法の諸問題第一巻(昭和七年大関書院)一三一一一良、結野・前掲(註臼)第四巻
上巻六人頁。なお、準構書面に記載した訴訟資料を初めて口頭弁論に提出する期日を指称する から、 的に誌と
OB
んど全ての訴訟資料につき適用を認める見 も存した(中村宗雄・判批・民商法雑誌六巻三号(昭和二一年)(向・判例民事訴訟法研究第一巻(昭和一四年巌松堂書庖)二二三頁所収))。
(幻)推津盛一「謹訴訴訟手墳に関する一、二の開題に付て」法曹曾雑誌八巻二一号(昭和五年)八七、九三頁、中島・前掲
( 註
π )
六回  
頁 。
(詑)昭和二一年三月二 
判決は準備書面記載の栢殺の抗弁を陳述したとみなした事案でありやや特殊である。この判例の評

釈である薄根正男・判批・法穿論叢(昭和二一年)八七頁は制限的適用説の立場からこの判旨に費成する。また 昭和一五
年入月一七自判決は、「説ノ場合ニモ控訴入ノ不援申立ノ限度ハ控訴状ノ記載ニ依ワテ定ムルノ外ナキカ故一こ控訴状の判決
を求める事項の記載は陳述を擬制するとし、兼子一・判民昭和一五年八五事件(同・前掲書(註臼) 五六頁)が指掃する
とおり、限定的にのみ適用を肯定する昭和六年一二月四百判決 延長隷上の理由づけも見られ 。

(見)昭和二五年改正前田氏訴法一五二条図項「口頭詩論ニ於ケル最初ノ期 
5
ノ愛更ハ顕著ナル事由ノ存セサルトキト難嘗事者
C
ノ合意アル場合ニ於テハ之ヲ許ス準備手続ニ於ケル最初ノ期日ノ嬰更亦毘シ」。
(斜)河本・前掲論文(註ね 二九頁。(缶)片山・蔀掲(註鈎)二匝二一員、組野・前掲 註臼)第三巻上冊五入頁、中島・菌掲(註 
π )
六八七頁。  
長島日森田・前提(註ぬ)一六八頁、竹野・前掲(註冗)匝 
二頁、中島・前掲(註 
η )
六八六真。  
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(釘)大阪谷公雄・民商法雑誌一二巻五 
七号(昭和一一一一年)七七夏、兼子一・判民昭和一九年西七事件。
(銘)註部該当箇所参黒。( m m )
細野・前掲(註臼)第三巻下母二八ゴ一頁、河本・前掲書(註ね)三回三頁。
(鴎)兼子・前掲(註出)二五回行。準備書面の提出を奨励するための制裁であるともされた(陪・特民昭和一一年一コ二事件
O
(同・前掲書(註弘)一八六頁))。
(部)戦後の議論において、しばしばこの昭和九年 一月 日判決は、証拠申出が予想される場合には記載のない証拠申出を言
定する見解である制限的肯定説の裁特例とされる(平峯隆・特批・民蕗法雑誌記巻三号(昭和二八年)一回三頁、永井博史
mw )
「準備書面に不記載の効果」近大法学三五巻一 
二号(昭和六二年)二二二、二二二一員)。が、その理解は、制限的肯定説の

採用を明らかにした最高裁昭和二七年六月一七呂判決員集六巻六号五九五頁との連続性を意図したもので、判決時の評留と
して正当か否 は不明で為る。

(班)兼子一・判民昭和九年一酉
O
O
事件(同・前掲書(註弘)一八四頁)。 

(邸)片出・前掲(註 
二二酉頁、菊井維大・判民詔和八年五三事件、吉川川大二郎・判批・民商法雑誌一巻五号(昭和九年)
O i
一 一  
頁。この議論について、証拠申出と、当事者の出頭なしでもできる証拠龍ベ(侶民訴法二六三条)が当時充分に区別
されていなかったとの分析がなされている(新堂幸司討福永有利編・前掲注釈民事訴訟法制(平成一 
年有斐罰)四七五
B
夏[竜寄喜助執筆])。
i l
(脳)
兼子・龍掲(註担)一一一一一一員、縄野 (註臼)第三巻下冊二人四頁、、河本・前掲論文(註冗)=二頁。
(部)
細野・前掲(註む)第四巻下冊三三七真註 
1
、大審読昭和一四年六月二四百判決民集一八巻一一号七二一頁。
(鴎)
葉子・前掲書(註悦)一二九頁。
(即)
竹野・前掲(註九)西五 
頁、長島日森田・誕掲(註符)一六九頁、松関・前掲童日(註 
π )
八八二頁。
(期)
細野・前掲(註む)第三巻上冊六 
頁、片山・前掲(註鈎)二三九頁。
(溺)
兼子・詩謁書(註鎚)一二九頁。
(出)  
本件は後述を予定している(第三章 、患 
の変更に隠する戦後裁判傍と異なり、原告が控訴人であり、控訴審の最初の期
O
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日において被告(被控訴人)が不出頭旦つ不提出であったため、信民訴法二二八、一回 
条が適用された事案であった。第
一審判決が東告一部勝訴であり、敗訴部分について原告のみが誰訴したのである。龍出昭和一九年一二月二二日民事連合部判決の分析(第二章第二節第一款三)において記したように、本判決の原審は担民訴法二ニ入、 因。条の適用があったにO
もかかわらずその点を明示しなかったものであるため、民集の第一審鴇 記載中、援髄邑自の成立およびそ 手がかりになるようま事需について荷らの言及もないけれども、被告が出頭して争っ のか否かは不明であると言わざるを得ず、むしろ、第一審においても不出頭豆つ不提出が誰剖制され 事案である。このような回二二八、一四 
条の適用を明示しない判決
が当時下綾審において存したという事憶からは、薦出大審院昭和九年三丹九 
暫決及び前出大審院昭和一 
年五月一一一日特
決についても、民集の記載からは擬制自自の成立について持ら言及するところがないにも かわらず、不出頭不提出に る
O

O

擬制自自に基づいて判顕した可能性を詣携することができる。ただし、荷者 も原原審においては当事者関に争いはある事
O

O

案であった。なお、兼子一・判民昭和九年九五事件(向・前提(註臼)判明傍民事訴訟法一三 頁)、及び小野木常・判批・民語法雑誌一巻二号(昭和  
年)一一九頁は、このような事件の経緯とは関掠なく、大審院昭和五年八月九日決定民集九巻
E
一 
号七七七衰を引いて、そもそも期日変更の申立ての裁判に対して不援申立ては出来ないとし、結論に賛成する。
( 血 )
本件は家屋明渡家賃損害金請求事件であり、上告人(控訴人・被告)は第一審から、移転すべき家屋がないこと、及び手

許不如意のみを諌述して請求棄却判決を求めていた。ここかち訴訟遅延目的が認定されたとの理解 ついては次々註参頭。
控訴審判決は原告主張事実については争いがないとされて るもの 、援制自白の或立をこのように表現した可語性がある
ことについて 前註参照。 

(出)
兼子・判民昭和一  
年六一事件(河・前掲書(註弘)一一三頁)。
(出)
ただし、前出昭和一  
年五月一一一日判決が従詰主張を行っていないということだけから訴訟遅延 
的と認定しているとこ
ろからは、当事者は期日の変更串議 はなく準備書面の提出を求められたと解 余地 ふめった(前野順一・判批・法学薪報四八巻一一号(詔和一 
年)一七四頁、薄根正男・判批・員高法雑誌二巻六号(昭和一一年)一一四頁)。前野評釈は従前
の主張がないことから訴訟遅延 
的を認定することに疑問を呈するのに対し(関宮前註兼子評釈)、薄根評釈は、被告が第一
審で「目下移轄スヘキ遥嘗ノ家屋ナク又手許不知意ニテ賃料支携ノ視力ナキ」官述べた点から、期日変更後に新たな抗弁が
E
O
O
E
O
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出る期待がなく、一  
も長く該家屋に居住する巨的であったと知ることができると論じ、特決に賛成する。
(出)細野・前掲(註臼)第三巻下冊二八四頁、河本・前掲論文(註ね)一三頁。(出)葉子・蕎掲(註主)二七一頁。(出)長島日森田 龍 玲  
一四人頁。
B
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